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¿Qué papel podrían desempeñar las investigaciones sobre justicia cuando un
país tiene que lidiar con los problemas cotidianos que generan los desplaza-
mientos poblacionales, la destrucción de la infraestructura y la violación masiva
de los derechos humanos?
En medio de un inmenso sufrimiento humano y de una inseguridad genera-
lizada, la búsqueda de justicia para las víctimas parecería un concepto abstracto,
una ilusión que sólo podría realizarse en un futuro lejano, si es que se logra. Sin
embargo, el incremento de las investigaciones y los debates acerca de la búsqueda
de mecanismos de justicia transicional demuestra cuan importante pueden ser las
investigaciones para enriquecer las políticas públicas y construir un conocimiento
que pueda ser usado por la ciudadanía para exigir responsabilidades de parte de
los encargados de formular políticas e insistir en que se lleven a cabo procesos
transparentes para la construcción de la paz y la gobernabilidad democrática.
A diferencia de lo que en general se cree, “justicia transicional” no es sinó-
nimo de “comisión de la verdad y reconciliación”. Aunque no exista un modelo
único establecido—de hecho un informe reciente de Naciones Unidas advierte
que debemos aprender a no recurrir a fórmulas únicas, iguales para todos, y a no
importar modelos extranjeros—la justicia transicional se entiende cada vez más
como un paradigma jurídico que consta de cuatro mecanismos o componentes:
(1) Acciones judiciales contra los autores individuales de crímenes (ya sea por
medio de tribunales nacionales o internacionales).
(2) La promoción de iniciativas de búsqueda de la verdad para esclarecer abu-
sos pasados y construir la memoria histórica (comisiones de la verdad, enti-
dades investigadoras).
(3) La reparación, tanto material, como inmaterial, de las víctimas de violacio-
nes de derechos humanos.
* Especialista principal, Programa sobre Paz, Conflicto y Desarrollo, Centro Internacional de Investi-
gaciones para el Desarrollo, IDRC, Canadá.
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(4) La reforma inmediata de instituciones importantes para la gobernabilidad
democrática (incluyendo la investigación de antecedentes, la remoción de
los culpables de sus cargos y su exclusión de los puestos públicos).
Este libro se fundamenta en las presentaciones y debates sostenidos durante
una conferencia sobre justicia transicional que organizó en Bogotá el Programa
de Investigación sobre Construcción de Paz del Departamento de Ciencia Polí-
tica de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de los Andes, con el
apoyo del Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo (IDRC), en
noviembre de 2004.
Tal como nos lo recuerdan muchos de los autores en este compendio, la
expansión de la justicia transicional y la demanda creciente de sus mecanismos
requiere adaptaciones a los diferentes contextos locales.
Esta “internacionalización” de la justicia transicional es un avance positivo
por varias razones. Primero, porque la diversidad de los instrumentos de justicia
transicional—comisiones de la verdad, tribunales penales, programas de repara-
ciones a víctimas, reformas institucionales—permite que las sociedades ya no se
sientan obligadas a escoger entre paz o justicia. Afortunadamente, eso quiere
decir que el dilema “paz vs. justicia,” que propició altos grados de impunidad en
muchos países, ha sido finalmente puesto en su lugar correcto. El fortalecimien-
to del derecho internacional, durante el último medio siglo, ha asegurado que las
sociedades víctimas de atrocidades y violaciones permanentes de derechos hu-
manos no tengan que elegir entre paz o justicia. Hoy la decisión es entre cuánta
justicia y cuánta paz. Más específicamente: ¿Cuánto de cada una se requiere
para garantizar una paz sostenible, para que se reconozca el sufrimiento padeci-
do por las víctimas y se revitalice o fortalezca la democracia?
En segundo lugar, al estudiar y comparar la gran variedad de experiencias
de justicia transicional en muchos países, desde Sudáfrica hasta Timor Oriental
y los países balcánicos, resulta difícil (cuando no imposible) que determinada
nación alegue que la complejidad y la larga historia de su conflicto hacen impo-
sible que puedan aprender de las experiencias de otros. Esta es una justificación
que se escucha repetidamente a algunos colombianos tanto dentro como fuera
del país. Al reunir a expertos nacionales e internacionales, la Universidad de los
Andes ha realizado un valioso aporte para facilitar un diálogo académico inter-
nacional y ayudar a los colombianos a extraer conocimientos de lo mejor y lo
peor de las experiencias conocidas y ponerlas en práctica para la solución del
conflicto armado que ha azotado al país en grados diferentes durante más de
cincuenta años.
Una de las mayores dificultades a la hora de organizar la conferencia así
como en la redacción de este libro, fue garantizar que las discusiones sobre
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Colombia no se centraran exclusivamente en las negociaciones políticas ni en el
proceso de desmovilización entablado por la administración del presidente Álvaro
Uribe con las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), la organización
paramilitar más grande del país.
La Universidad de los Andes y el IDRC entendieron que enfocarse única-
mente en el proceso actual con las AUC opacaría, e incluso socavaría, las posi-
bilidades de abordar opciones más allá de la corta lista de temas de negociación
entre el gobierno y las AUC. No obstante, éramos conscientes también de que
las pasiones que desatan estos debates servirían para desentrañar algunas de las
complejidades más particulares de este proceso. Así mismo, evadir la reflexión
acera de las relaciones entre la coyuntura nacional y la justicia transicional—que
por definición posee un carácter político e influye en las opciones disponibles—
reduciría el debate a un ejercicio trivial y tecnocrático.
¿Cuándo deben iniciarse las conversaciones sobre justicia transicional?
Aunque el término “transición” sugiere que dichas labores deben analizarse
durante las etapas de transición política del conflicto armado o del autoritarismo
hacia la paz, las experiencias de muchos países señalan que los análisis de op-
ciones para una justicia transicional deben comenzarse mucho antes del último
disparo.
Las numerosas disyuntivas y tensiones que rodean a las iniciativas de justi-
cia transicional deben ser analizadas y debatidas con rigor y profundidad; igual-
mente se deben sopesar todas las opciones. Tanto la sociedad civil como los
gobiernos deben establecer los parámetros mínimos; es decir, deben fijar los lími-
tes que no se pueden violar durante las negociaciones de paz. De lo contrario, al
calor de las negociaciones políticas entre las partes contendientes, las sociedades
corren el riesgo de ser ahogadas por “hechos” que pronto se convierten en condi-
ciones inalterables y no negociables durante el transcurso de las conversaciones
de paz. El establecimiento de parámetros mínimos basados en obligaciones in-
ternacionales es importante para garantizar que las partes del conflicto negocien
de buena fe.
En algunos de los escritos presentados en este libro, Mark Osiel y otros
autores nos advierten que la justicia transicional es una justicia imperfecta que
implica alcanzar arreglos aceptables para ambas partes. Otros autores como
Catalina Botero y Esteban Restrepo y Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon
enfatizan que aunque esto sea cierto, eso no quiere decir que la justicia transicional
sea una alternativa ligera de la justicia penal. Aunque corresponda a las socieda-
des decidir las amnistías y los castigos que impondrán, esto no puede producirse
en un vacío. Tal como indica Angelika Rettberg, la práctica democrática común
de que “la mayoría decide” en votaciones sobre asuntos de justicia transicional
puede acarrear determinados problemas para esos procesos. Hay algunas cues-
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tiones, como las relacionadas con las compensaciones u otras formas de resarci-
miento a las víctimas de abusos graves de derechos humanos, que implican una
obligación para el Estado que sobrepasa los límites de los procesos democráti-
cos nacionales.
En este sentido, si fuéramos a señalar alguna insuficiencia en este libro sería
lo poco que se tratan las cuestiones relacionadas con las reparaciones a las vícti-
mas. A pesar del animado debate que se estaba adelantando al momento de
prepararse este trabajo, las discusiones que realizan los grupos de apoyo a las
víctimas, los encargados de formular políticas y otras partes interesadas han
estado caracterizadas por una comprensión limitada de los instrumentos legales
y recomendaciones de políticas que existen para realizar las reparaciones. Re-
sulta alarmante el hecho de que las discusiones de opciones para el resarcimien-
to de las víctimas hayan estado ligadas inextricablemente a la amnistía de los
perpetradores y a la recuperación de bienes robados o adquiridos ilegalmente,
como las tierras de los campesinos y las ganancias obtenidas del tráfico de dro-
ga. Por lo tanto, una de las prioridades apremiantes hoy para los colombianos es
continuar investigando y discutiendo acerca de políticas y prácticas para realizar
programas de reparaciones. La experiencia internacional enseña que la verdade-
ra reparación es la que emana de políticas sin condiciones.
Las ideas expresadas anteriormente subrayan la importancia de velar por-
que las discusiones en torno a la justicia transicional se desarrollen de manera
participativa, con la inclusión de todos los actores que intervienen en el conflic-
to: las víctimas, los perpetradores y los observadores. Para que la justicia
transicional tenga algún sentido, los gobiernos no pueden ignorar sus obligacio-
nes legales, éticas y políticas con respecto a sus ciudadanos. Desafortunada-
mente, existen demasiados ejemplos en que los acuerdos de justicia transicional
se negocian a puerta cerrada y entre actores que preferirían ocultar muchas de
las prácticas que utilizaron en el periodo de la guerra o de represión.
En varias ocasiones, algunos de los autores se preguntan si, y de qué mane-
ra, los gobiernos deberían tratar con elementos armados que amenazan con
emplear la violencia con el objetivo de lograr concesiones dudosas antes de
desmovilizarse y reintegrarse a la vida civil. Obviamente, este dilema no puede
tomarse a la ligera; sin embargo, pone de relieve un interrogante que amerita una
reflexión seria: ¿Qué tipo de paz duradera y democracia pueden edificarse cuan-
do la mayoría de los ciudadanos respetuosos de la ley son tomados como rehe-
nes de las amenazas de unos cuantos?
¿Cómo entonces podremos hacer avanzar esta agenda? Las numerosas con-
tribuciones incluidas en este libro dan cuenta de los difíciles dilemas y proble-
mas que asedian a las sociedades que tienen que afrontar un pasado de violaciones
de derechos humanos. ¿Cuáles deberían ser las preguntas cuyas respuestas guíen
xiPRÓLOGO
procesos de justicia transicional en general, y el caso colombiano en particular?
Se me ocurren las cinco preguntas siguientes:
¿Pasa el proceso la prueba de la buena fe? Quienes mejor pueden evaluar esto
son los propios ciudadanos, en particular, las víctimas. Aquellos países y ex-
enemigos que participan de buena fe en discusiones sobre verdad, justicia y
reparaciones merecen el apoyo de la población.
¿Se reconoce sinceramente el sufrimiento de las víctimas? En otras palabras,
¿el proceso dignificará o menospreciará el sufrimiento de las víctimas? Aunque
con frecuencia escuchamos llamados y advertencias sobre los peligros de “abrir
heridas del pasado,” estas aseveraciones raras veces las hacen las víctimas, sino
que generalmente son hechas por los perpetradores o terceros quienes por una
razón u otra tienen un gran sentimiento de culpa o están abrumados de recelos
de diferentes tipos.
¿Comprende un proceso en que las muchas versiones de la “verdad” puedan
ventilarse, discutirse, debatirse y refutarse? Las sociedades deben evitar caer
en historias contadas a medias y versiones distorsionadas de las causas históri-
cas, económicas y políticas que dieron lugar al conflicto. Aunque algunos auto-
res en este libro señalan que, con el tiempo, las víctimas y los perpetradores
poseen nociones diferentes de lo que es la verdad, existen verdades más profun-
das que tienen que ver con la estructura histórica y la economía política del
conflicto que deben ser entendidas para romper con los ciclos de violencia y
crear garantías de salvaguarda.
¿Los instrumentos de la justicia de transición permiten el establecimiento de
condiciones mínimas para que los vecinos puedan coexistir? La coexistencia
pacífica es un primer paso importante para crear las condiciones morales y éti-
cas que den lugar a la reconciliación a un plazo mayor. La reconciliación no
implica necesariamente la imposición de medidas para perdonar y olvidar.
Salomón Lerner, de la Comisión de la Verdad y la Reconciliación en Perú, apun-
ta que “el perdón no se impone –nace de la libertad individual”.
Por último, ¿podrá el proceso crear las condiciones que garanticen que lo que
sucedió en el pasado no volverá a ocurrir en el futuro? La prevención es un
componente indispensable para la justicia. Desgraciadamente, en muchos casos
la reforma institucional—el eslabón esencial entre la transición política y el de-
sarrollo a largo plazo—se desarticula de los objetivos políticos de paz, de justi-
cia y de protección de los derechos humanos.
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Estas son los interrogantes y retos que enfrentan los países que luchan por
alcanzar una paz con justicia. Este libro hace un gran aporte al esclarecimiento
de los principales dilemas que tienen ante sí los colombianos y los demás pue-
blos que guardan la esperanza de poner fin a la violencia y alcanzar una paz
duradera.
Capítulo 1
REFLEXIONES INTRODUCTORIAS SOBRE LA RELACIÓN
ENTRE CONSTRUCCIÓN DE PAZ Y JUSTICIA TRANSICIONAL
Angelika Rettberg*
Entre más temprano se inicie la actividad de construcción de paz, es decir, la
identificación y el apoyo de aquellas estructuras tendientes a consolidar la paz
(veáse Boutros-Ghali, 1992 y ONU, 1995), más probable será que un conflicto
armado cese y no se reanude (Gurr et.al. 2003). Esta, que podría considerarse
una lección sencilla, emerge de la experiencia de muchos países y de múltiples
organismos internacionales que empezaron a enfrentar los retos de la construc-
ción de paz en medio del conflicto (Rettberg, 2003).
El Programa de Investigación sobre Construcción de Paz del Departamento
de Ciencia Política de la Universidad de los Andes fue fundado con base en la
anterior premisa. Ha centrado su actividad en torno al propósito de aportar a la
construcción de paz en Colombia con la producción de conocimiento académi-
camente riguroso e internacionalmente informado, que sirva a académicos y fun-
cionarios por igual en la identificación y comprensión de los retos que Colombia
enfrenta en materia de construcción de paz.
En consecuencia con estas metas, y con el generoso apoyo del Centro Inter-
nacional de Investigaciones para el Desarrollo (IDRC) de Canadá, el Programa
de Construcción de Paz organizó, en noviembre de 2004, una conferencia inter-
nacional sobre uno de los temas de mayor relevancia para la construcción de
paz: la justicia transicional. Definida como el tipo de arreglos judiciales y extra-
judiciales que facilitan y permiten la transición de un régimen autoritario a una
democracia o de una situación de guerra a una de paz, la justicia transicional
busca aclarar la identidad y los destinos de las víctimas y los victimarios, esta-
blecer los hechos relacionados con las violaciones de derechos humanos en si-
tuaciones de autoritarismo y/o conflicto armado y diseñar las formas en las que
una sociedad abordará los crímenes perpetrados y las necesidades de repara-
ción. La justicia es transicional en la medida en que busca tender puentes entre
* Directora del Programa de Investigación sobre Construcción de Paz y profesora del Departamento de
Ciencia Política (Facultad de Ciencias Sociales), Universidad de los Andes. Agradezco a Enrique Chaux,
Colleen Duggan, Ann Mason y a Iván Orozco por sus comentarios a versiones previas de este capítulo.
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regímenes distintos y momentos políticos diferentes. A la vez que introduce
mecanismos judiciales de excepción, se nutre también de prácticas judiciales
previas y establece las bases para los sistemas judiciales post-autoritarios o post-
conflicto. En ese sentido, más que sólo abordar las violaciones de los derechos
humanos cometidos durante un tiempo determinado, la justicia transicional tiene
también pretensiones fundacionales de nuevos órdenes políticos y judiciales.
Por consiguiente, es un tema de vital importancia para la construcción de paz.
Colombia no es propiamente un caso de transición y el conflicto armado ha
demostrado una extraordinaria resiliencia y capacidad de transformación. A la
vez, el país ostenta un variado, sostenido y macabro récord de crímenes y viola-
ciones de derechos humanos asociadas con su extendido conflicto armado (Am-
nistía Internacional, 2004). Las diferentes fórmulas para buscar la paz han sido
erráticas y variables y las perspectivas de que todas las facciones armadas ilega-
les se desmovilicen—y permanezcan desmovilizadas—en un futuro cercano son
poco probables. Sin embargo, las preguntas y los debates en torno a la justicia
transicional son de gran relevancia para este país. Como lo demuestran las difi-
cultades de procesos de paz previos, exitosos y fracasados, y como también lo
atestigua el más reciente proceso con los diferentes grupos de autodefensas,
muchas cuestiones importantes no han sido abordadas o han sido abordadas de
forma incompleta. Por tanto, y así lo recalca el más reciente informe sobre este
tema del Secretario General de las Naciones Unidas (ONU, 2004), subsisten
importantes vacíos en las posibilidades de fomentar una paz futura duradera por
medio de los mecanismos de la justicia transicional en Colombia.
Para aportar a nuestro conocimiento y arrojar lecciones que puedan ser de
interés tanto para estudiosos del tema como para quienes formulan políticas en
Colombia, la conferencia planteó a los participantes difíciles preguntas, como
¿qué es, y qué no es, la justicia transicional? ¿Quiénes son víctimas, quiénes
victimarios? ¿A quién y cuánto se castiga? ¿Cómo se asignan las responsabilida-
des? ¿Cómo se establece la verdad sobre lo acontecido y cómo se abordará su
esclarecimiento? ¿Cómo han respondido otras sociedades a estas preguntas?
¿Cuánto y cómo incide el contexto en la respuesta a estas preguntas? ¿Cuáles
son las diferentes opciones de diseño institucional? Y, finalmente, ¿qué sabemos
sobre la efectividad de—y los resultados arrojados por—las diferentes solucio-
nes en otros países que han transitado de la guerra a la paz y que han marcado el
camino de la justicia transicional?
Los estudiosos de la justicia transicional están lejos de alcanzar consensos
acerca de las respuestas a estas preguntas. Mientras algunos han hecho énfasis
en castigar a los victimarios con plena severidad (Méndez, 1997), otros han
llamado la atención sobre la naturaleza contextualizada de la justicia transicional,
marcada por los temas en juego, el número y los intereses de los actores, la
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disponibilidad de recursos y el poder relativo—especialmente la capacidad de
sabotaje u obstrucción—de los diferentes grupos en el momento de la transición
(Elster, 1998). Aún otros han hecho hincapié en la necesidad de abordar las
necesidades de las víctimas como base necesaria de procesos estables de recon-
ciliación (Acorn, 2004; Barkan, 2001; Zehr, 2002, 1997,1985).
Este libro recoge los artículos basados en las ponencias que sobre los dife-
rentes temas expusieron los y las participantes nacionales e internacionales de la
conferencia. Partiendo de una perspectiva comparada, el libro propone una aproxi-
mación temática más que geográfica, es decir que busca identificar en qué me-
dida se han abordado preguntas y dilemas similares en diferentes partes del
mundo. Su propósito central es tanto enriquecer la literatura académica sobre
justicia transicional—en especial aquella accesible para un público hispano-
parlante—como aportar un marco conceptual para debates políticos presentes y
futuros en Colombia como también en otros países. Al incluir las contribuciones
de profesionales de múltiples disciplinas—politólogos, abogados, sociólogos,
filósofos y activistas de derechos humanos—el libro ofrece a lo/as lectores una
mirada multi- e interdisciplinaria muchas veces ajena a los trabajos sobre estos
temas, permitiendo así una apreciación más completa de los retos y las respues-
tas exploradas. De igual manera, su disponibilidad gratuita en Internet debe fa-
cilitar su utilización en círculos que van desde lo académico hasta el diseño
legislativo y la formulación de políticas públicas.1
Los diferentes aportes se entrecruzan y abordan temáticas similares, pero
para efectos de organización han sido divididos en tres partes. Una parte inicial
está dedicada a los principales marcos teóricos de la justicia transicional, en la
cual se esbozan las grandes preguntas y dilemas que ésta plantea así como los
marcos y principios jurídicos nacionales e internacionales que rigen a los países
emergentes de conflictos armados. En esta parte, el detallado y juicioso recuento
que hacen Catalina Botero y Esteban Restrepo acerca de la jurisprudencia
internacional y de las limitaciones que impone—así como las posibilidades que
ofrece—a los países en transición constituye un poderoso planteamiento inicial,
que los autores complementan con el entramado constitucional y normativo que
aplica concretamente al caso colombiano. La contribución de Mark Osiel com-
plementa el artículo anterior con una discusión de las opciones de las que dispo-
nen las sociedades para abordar atrocidades masivas. Este autor resalta los
importantes compromisos (trade-offs) entre lo normativamente o moralmente
1 El libro completo se encuentra disponible en formato .pdf en la página del Programa de Investigación
sobre Construcción de Paz del Departamento de Ciencia Política (Facultad de Ciencias Sociales) de la
Universidad de los Andes: http://postconflicto.uniandes.edu.co
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deseable y lo políticamente posible que exigen los procesos de transición y así
pone el dedo en la llaga de muchos de los difíciles retos que enfrentan los países
involucrados en estos procesos.
En la segunda parte del libro se abordan las formas en las que contextos
específicos limitan el diseño institucional de la justicia transicional. Aquí, la
contribución de Carsten Stahn presenta una extensa revisión de las múltiples
opciones de diseño institucional que han explorado—o que pueden explorar—
los países en proceso de justicia transicional. Enriquecido con la discusión deta-
llada de ejemplos, este artículo constituye un imprescindible marco de referencia
acerca de las maneras en las que diferentes países han resuelto las posibles ten-
siones entre sus necesidades y legislaciones domésticas y las opciones judiciales
internacionales, o internacionalizadas. El artículo concluye con un análisis del
papel que le cabe a la Corte Penal Internacional en la solución de conflictos
armados. El capítulo de Leonardo Filippini y Lisa Magarrell extiende el aná-
lisis de los contextos en los que surgen arreglos institucionales particulares con
un énfasis específico en América Latina. Los autores llaman nuestra atención
acerca de la importancia de considerar el tipo de transición, el impacto de la
disponibilidad (o de la escasez) de recursos materiales y financieros y la necesi-
dad de consolidar la democracia como posibles fuentes de oportunidades y ten-
siones a la hora de negociar la forma en la que las sociedades abordarán las
violaciones de derechos humanos.
La tercera parte del libro recoge varias voces de advertencia acerca de los
dilemas que enfrentan quienes se disponen a estudiar o poner en práctica proce-
sos de justicia transicional. En primer lugar, la voz crítica de Iván Orozco ofre-
ce una perspectiva diferente de la importancia del contexto. Este autor nos
recuerda que—aún en defensa de las víctimas—la “nueva conciencia humanita-
ria”, promulgada desde el centro hacia los países periféricos, oculta el hecho de
que la justicia es una construcción histórica y no un conjunto de valores que
surgen en vacíos políticos. En consecuencia, hace un llamado a la consideración
de las necesidades particulares de los países en situación de conflicto, donde a
veces es difícil distinguir a víctimas de victimarios, y que exigen espacio de ma-
niobra en la solución y negociación de sus conflictos, al igual que alguna vez lo
tuvieron aquellos que hoy les imponen un marco normativo hegemónico, limitado
y, podría decirse, opresivo. Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon estable-
cen una serie de importantes complementariedades y, sobre todo, tensiones en-
tre la justicia transicional y la justicia restaurativa (que privilegia la reconciliación
de las comunidades antes divididas y el restablecimiento de los lazos sociales
por medio del reencuentro de víctimas y victimarios para una convivencia pací-
fica). Advierten que frente a graves atentados contra los derechos humanos, un
énfasis exclusivo en la restauración puede diluir las responsabilidades y fomen-
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tar la impunidad. Por ello, sugieren que los procesos de justicia transicional
pueden ser complementados con un enfoque restaurativo, pero no deben descui-
dar el establecimiento y reconocimiento de las responsabilidades.
En sentido similar apunta el argumento de Iván Cepeda y de Claudia Girón,
quienes, con un detallado recuento del aniquilamiento del movimiento político
de izquierda Unión Patriótica en Colombia, reclaman la necesidad de abordar
seriamente las responsabilidades que quepan, no sólo para resolver la marginación
individual sino también para dar contenido a un sistema político basado en la
exclusión de la disidencia. La eliminación física y la estigmatización de un gru-
po social y político, argumentan Cepeda y Girón, constituyen pobres pilares y
comprometen seriamente la legitimidad de un eventual post-conflicto. Un deba-
te complementario entabla Adolfo Chaparro cuando pregunta ¿quién tiene de-
recho a perdonar en nombre de las víctimas? Su documento, al igual que el de
Cepeda y Girón, reincorpora la perspectiva de las víctimas no combatientes a un
debate que ha girado más en torno a cómo negocian Estados y combatientes,
dejando de lado las consideraciones de la sociedad civil, a la que cabe un impor-
tante papel en los eventuales procesos de reconciliación. Finalmente, Angelina
Snodgrass Godoy nos habla desde la posición privilegiada de quien ha visto y
estudiado el post-conflicto en otro país. Con base en una sólida investigación
acerca del aumento en los linchamientos y otras acciones extra-judiciales en
Guatemala, Godoy llena un importante vacío en nuestro conocimiento sobre los
dilemas de la justicia transicional, especialmente cuando esta otorga primacía a
la persecución de los grandes perpetradores de violaciones de derechos huma-
nos y descuida la promoción de la seguridad cotidiana de los ciudadanos frente
a delitos menores pero más frecuentes. En breve, argumenta Godoy, más allá de
los grandes debates normativos, la justicia transicional debe resolver asuntos
básicos de la percepción de seguridad ciudadana a riesgo de perder su sentido.
Las contribuciones individuales a este libro se complementan con una extensa
bibliografía temática, dirigida a apoyar los esfuerzos de investigación en los
temas relacionados.
El conjunto de trabajos incluidos en este volumen ilumina los diferentes
aspectos del debate que atraviesa la literatura y la práctica de la justicia
transicional. Sin aspirar a hacer justicia a la riqueza argumentativa de los dife-
rentes trabajos incluidos aquí, a continuación se presentarán tres temas recu-
rrentes que merecen ser destacados pues iluminan algunas de las grandes
tensiones inherentes a la justicia transicional. Señalarlas es importante pues
enmarca el debate que sobre el tema se adelanta en Colombia como también en
otros países que enfrentan o enfrentarán situaciones similares.
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AUTONOMÍA NACIONAL E INFLUENCIA INTERNACIONAL
Como en otras áreas de la actividad social, la tensión entre los alcances de las
autoridades internacionales frente a la soberanía nacional se manifiesta también
en el caso de la justicia transicional, máxime ante el notable desarrollo de la
jurisprudencia internacional así como de las herramientas con las que cuenta
hoy la comunidad internacional para perseguir violadores de derechos humanos
y otros criminales. Dicho en otros términos, y en contraste con décadas anterio-
res, los aparatos judiciales internacionales cuentan hoy con los “dientes” (la ca-
pacidad) necesarios para aplicar las normas sancionadas por los Estados
miembros. Tan avanzada está esta capacidad que incluso procesos largamente
archivados—como el que busca ahora visibilizar las responsabilidades del ge-
neral-dictador Augusto Pinochet en Chile—o que son sometidos a juicio en lu-
gares remotos de donde ocurrieron—como el caso del expresidente serbio
Slobodan Milosevic que aguarda pronunciamiento de la Corte Penal Internacio-
nal con sede en la lejana La Haya (Holanda)—son ahora materia de procesos
judiciales internacionales con significativas repercusiones domésticas.
Las implicaciones para la construcción de paz de esta internacionalización
de la justicia y de la ampliación de las competencias y capacidades de interven-
ción de la comunidad internacional son numerosas. En primer lugar, como lo
detalla el capítulo de Catalina Botero y Esteban Restrepo, los gobiernos nacio-
nales están atados por las limitaciones, deberes y derechos internacionalmente
plasmados en la forma de tratados en cuanto al diseño de sus políticas de cons-
trucción de paz. Dicho en otros términos, la resolución de los conflictos armados
no es—por ser ellos domésticos—de competencia exclusiva de los países afec-
tados. Con o sin aceptación de los Estados nacionales, las normas que protegen
a las víctimas de las violaciones de los derechos humanos tienen hoy guardianes
internacionales que disponen de herramientas prácticas—desde las sanciones
económicas hasta la prisión para perpetradores individuales—para disuadir o
castigar actuaciones consideradas inaceptables por la comunidad internacional.
Al mismo tiempo, y como complemento a esta posición categórica a favor del
derecho y sus principios, en la práctica el ajuste mutuo entre las normas internacio-
nales y las normas y necesidades domésticas es todo menos que homogéneo. Así
lo confirma la gran variedad de arreglos institucionales descritos en las contribu-
ciones de Carsten Stahn y de Leonardo Filippini y Lisa Magarrell, quienes docu-
mentan de qué manera la jurisprudencia internacional y las necesidades de los países
soberanos en conflicto se pueden complementar, acomodar…, pero también ignorar.
En parte, esta variedad es fruto de que, a pesar de la extensa normativa
internacional, existe aún un considerable debate acerca de las fuentes del dere-
cho. ¿Qué debe prevalecer en la forma en la que se aborden los conflictos, la
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costumbre (el derecho consuetudinario) o los tratados formales suscritos por los
Estados? Si bien la tendencia reciente ha llevado a una creciente formalización
de las obligaciones de los Estados en la forma de tratados, defensores de las
costumbres, que anteceden a los tratados, cuestionan su necesaria superioridad,
fundándose en raíces y prácticas históricas. Como lo plantea Mark Osiel, las
amnistías, por ejemplo, hoy ampliamente rechazadas por la jurisprudencia inter-
nacional, fueron durante mucho tiempo la forma más común en la que las socie-
dades resolvieron conflictos internos. En la práctica, esto significa que aún frente
al considerable entramado institucional con que cuenta hoy la justicia transicional,
no se ha dicho la última palabra sobre su supremacía frente a otras formas de la
resolución de conflictos empleadas por los Estados.
Por otro lado, la variedad de arreglos institucionales refleja delicados equi-
librios entre el deber normativo internacional, las agendas y la capacidad de
negociación de las partes involucradas (en especial su capacidad de interpretar y
apelar a las normas vigentes, nacionales e internacionales) así como las circuns-
tancias específicas de los contextos nacionales e internacionales en los que se
negocia. En ese sentido, la justicia transicional se ubica necesariamente en la
intersección entre el derecho y la política. Al respecto, Iván Orozco aporta una
interpretación particularmente crítica cuando sugiere que la nueva conciencia
humanitaria—especialmente en lo que atañe los límites que impone y los discur-
sos valorativos que promueve—reduce potencialmente el margen de maniobra
para los países que buscan emerger de los conflictos, pues vuelve ilegítimos si
no inviables ciertos arreglos que, en ausencia de la presión ejercida por los de-
fensores de la conciencia humanitaria, podrían dar fin a enfrentamientos especí-
ficos. Conviene entonces insistir en la naturaleza política de las transiciones que
inevitablemente hacen de la justicia algo político también, es decir, algo que no
se resuelve exclusivamente en los marcos legales, sino también antes, dentro y
por fuera de esos marcos. Los marcos legales, por tanto, además de guías, pue-
den entonces convertirse en herramientas para el logro—como también objetos
en disputa—de objetivos políticos específicos, dando lugar a la amplia variedad
de arreglos institucionales mencionados.
Como lo ilustra el reiterado debate acerca de las obligaciones que le caben
al Estado colombiano y al margen de maniobra que tiene (tendría) en negocia-
ciones presentes o futuras con los grupos rebeldes, el tema es de gran relevancia
en el entorno nacional. A la vez que se deberá nutrir de la legislación internacio-
nal y de las oportunidades que ofrece, la construcción de paz en Colombia y, en
especial, los mecanismos de justicia transicional, necesariamente dependerán de
las trayectorias institucionales nacionales históricamente establecidas y de la
voluntad de las múltiples partes para acudir a—y regirse por—ellas. Esto no
sólo por conveniencia sino también porque el Estado colombiano ha suscrito los
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principales tratados internacionales en esta materia2 y porque su incumplimiento
podría acarrear consecuencias indeseables como la imposición de sanciones y la
cancelación de acuerdos en otras materias.
LO UNIVERSAL Y LO PARTICULAR
La sección anterior llama poderosamente la atención acerca del peso de los con-
textos en la definición de los contenidos y las formas de la justicia transicional.
En breve, si a nivel de legislación internacional por principio no importa quién
ganó y quién perdió en una guerra o de qué recursos de sabotaje mutuo disponen
los (antiguos) contrincantes para asignar deberes y responsabilidades, en la cru-
da práctica de la resolución de conflictos estas preguntas sí ejercen una podero-
sa influencia en el diseño y los alcances de los mecanismos judiciales y en la
profundidad de las reparaciones. Esta tensión queda clara, entre otras, en las
contribuciones de Leonardo Filippini y Lisa Magarell, y de Carsten Stahn.
En efecto, en un mundo de recursos limitados y prioridades políticas en-
frentadas existe una tendencia a castigar las culpas de manera relacionada con el
poder relativo de las partes enfrentadas y a valorar ciertos sufrimientos más que
otros. Como consecuencia, los culpables de actos atroces—por razones ajenas a
la naturaleza y sevicia de sus actos—serán tratados de maneras muy distintas en
los diversos escenarios institucionales de la justicia transicional. A su vez, mu-
chas víctimas—por razones ajenas a la profundidad de su sufrimiento—queda-
rán sub-representadas en la asignación de reparaciones provenientes tanto de la
comunidad internacional como de fondos domésticos. Criterios como viabili-
dad, la probabilidad de ser efectivos, la existencia de otras necesidades imperio-
sas como la superación de la pobreza, y la dependencia de la generación y el
desembolso de recursos materiales y financieros pesan significativamente en
estos desenlaces y explican por qué las cortes y otras instituciones judiciales
diseñadas a nivel internacional adoptan rasgos adaptados al contexto.3
2 La reciente expresión de interés por parte de la Corte Penal Internacional en conocer los detalles en
torno a violaciones recientes de los derechos humanos en Colombia recordaron poderosamente esta
realidad, que circunscribe la autonomía del gobierno colombiano. Si bien Colombia invocó el artículo
124 del Estatuto de Roma, que ofrece una moratoria de siete años a los crímenes de guerra para ser
juzgados por la Corte, ello no obsta para que La Haya deje de adelantar investigaciones e indagaciones
por su propia cuenta. Para mayor detalle acerca de esta discusión ver los capítulos de Catalina Botero y
Esteban Restrepo y de Carsten Stahn en este libro.
3 Sierra Leona constituye el ejemplo más reciente de ello. En ese país, la precariedad de los desembolsos
internacionales para apoyar los procesos locales de justicia transicional ha incidido negativamente en la
satisfacción de las expectativas locales y la legitimidad de dichos procesos. Ver Dougherty (2005).
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En ese sentido, los diseños particulares de la justicia transicional, como tam-
bién otros temas relacionados con la construcción de paz, reflejan y dependen de
la naturaleza de los conflictos a los que buscan ofrecer solución, de las condicio-
nes específicas de la transición y del escenario internacional en el que se desa-
rrollan. En concreto, nos recuerdan que, al tiempo que existe una normativa
internacional avanzada y detallada, la justicia transicional no se desarrolla en
vacíos políticos, sociales y económicos, sino que puede reflejar las capacidades
y debilidades relativas de los diversos actores—combatientes y no combatientes
por igual—y su habilidad para negociar y generar apoyos, así como el peso de
las instituciones y experiencias históricas previas en encaminar posibles acuer-
dos y arreglos. La ventana de oportunidad—aquel limitado espacio de tiempo
durante el cual un conflicto atrae la atención y los recursos internacionales a la
superación de los problemas típicos de la construcción de paz—por tanto tam-
bién aplica a la justicia transicional, poniendo de relieve el peso de las conside-
raciones estratégicas en las decisiones. Esto es importante porque contrasta el
principio con la práctica, subraya el diálogo entre ambos e ilustra de qué manera
los principios pueden tener interpretaciones variables—que apoyan o dificultan
la construcción de paz—y han sido traducidas a la práctica en diferentes formas.
Uno de los temas en los que se plasma la influencia del contexto es en la
definición de víctimas y victimarios o en la respuesta a la pregunta acerca de
dónde marcamos las líneas para identificar quién ha sido victimario-perpetrador
y quién ha sido víctima. Una definición comúnmente aceptada de víctima es la
de la Organización de las Naciones Unidas (víctimas son “aquellas personas
que de forma individual o colectiva han sufrido un perjuicio, especialmente un
ataque a su integridad física o mental, un sufrimiento moral o una pérdida mate-
rial, o un ataque grave de sus derechos fundamentales, en acciones u omisiones
que infringen las leyes penales vigentes de un Estado”4). Sin embargo, como lo
documentan las experiencias reseñadas en las distintas contribuciones a este libro,
las definiciones efectivamente adoptadas al adelantar procesos de justicia transicional
—que pueden ser reducidas o extensas en cuanto a su alcance temporal o en cuan-
to a los grados de gravedad—reflejan realidades políticas y tienen un significativo
impacto político al incluir un mayor o menor número de víctimas en los programas
de reparación o someter un mayor o menor número de perpetradores a los juicios
transicionales (si tienen lugar). Al respecto, la contribución de Iván Cepeda y de
4 Así se define en la Declaración sobre los principios fundamentales de justicia para las víctimas de
delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en su resolución 40/34, del 29 de
noviembre de 1985. Ver http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/h_comp49_sp.htm, fecha de ac-
ceso 5 de mayo, 2005.
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Claudia Girón constituye un poderoso llamado de atención sobre la situación
desprivilegiada de muchas víctimas en Colombia.
Más complicado se vuelve el asunto cuando, como lo sugiere Iván Orozco,
las personas han transitado entre los estatus, como en Colombia, donde tras
décadas de confrontación armada, todas las partes han acumulado un record de
violaciones de derechos humanos, es decir, que han sido tanto víctimas como
victimarios. En ese caso, en lugar de victimizaciones “verticales” enfrentaría-
mos una situación de victimizaciones “horizontales”, convirtiendo en tarea aún
más difícil la asignación definitiva de responsabilidades, castigos y reparacio-
nes. Frente a esta sugerencia, y con referencia explícita al caso colombiano, Iván
Cepeda y Claudia Girón y Adolfo Chaparro elevan una importante voz de alerta
pues advierten que la noción de victimización horizontal puede distraer de la
necesidad de identificar y asignar responsabilidades. En igual sentido, el argu-
mento de Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon constituye una crítica a la
visión de horizontalidad pues, aplicada en extremo, puede llevar al predominio
de lo restaurativo sobre lo retributivo, abriendo un espacio para la impunidad de
crímenes que deberían ser castigados. Esto sugiere que el contexto puede alterar
nuestras nociones y opciones de lo debido y de lo posible.
La importancia del contexto se refleja también en cómo se define “la ver-
dad”. Aún aceptando que existen hechos empíricos incontrovertibles que se pue-
den rastrear y establecer, la mente humana es traicionera a la hora de recordar
significados, razones y circunstancias, especialmente cuando se trata de eventos
ocurridos lustros y décadas atrás.5 Con el tiempo, se olvidan los detalles, se
llenan los vacíos con supuestos, se reinterpretan las motivaciones y se otorga
racionalidad a actos que pueden haber carecido de ella. En ese sentido, contar lo
que los protagonistas recuerdan como la verdad puede contribuir a nuestro co-
nocimiento de las diferentes versiones, pero, a menos que se desplieguen múlti-
ples recursos y capacidades complementarias para reconstruir los hechos, no
permitirá distinguir, de una vez y por todas, lo falso de lo verdadero. Por otro
lado, con perpetradores vivos y en plenas capacidades de ejercer, el contexto
nuevamente impone límites a las verdades que se quiere y se puede saber, mien-
tras que otras verdades pueden revivir heridas, generar nuevas divisiones y, po-
siblemente, reactivar el enfrentamiento.
Si el contexto incide en las formas específicas que adoptan los mecanismos
y alcances de la justicia transicional, Angelina Godoy nos recuerda que el con-
texto también incide en la efectividad y la legitimidad de los mecanismos de
5 Basta con recordar las controversias en torno a la utilidad de los testimonios de testigos oculares en los
juicios criminales. Levi (2001) despierta dudas desde otro ángulo.
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justicia transicional una vez son sometidos a la prueba del post-conflicto. En
concreto, Godoy ilustra de qué manera un contexto marcado por la pobreza, la
desigualdad y las exclusiones históricas afectan las posibilidades de generar pro-
cesos de justicia transicional legítimos. En la medida en que los procesos de
justicia transicional privilegian la justicia “en grande” (aquella que persigue a
los grandes perpetradores) pero descuidan la provisión de seguridad cotidiana al
ciudadano común, se incrementan las posibilidades de que una población frus-
trada con las promesas de justicia ponga en riesgo la estabilidad de una sociedad
post-bélica.
Sin caer en el simplismo de que las particularidades de cada caso hacen
imposible la derivación de lecciones y normas generales, la influencia del con-
texto aquí señalada ilustra que conviene prestar atención a las particulares cons-
telaciones de fuerzas en las que se deciden las formas que adopta la justicia
transicional y en las que van a tener que funcionar.
MAYORÍAS VERSUS MINORÍAS: LA DEMOCRACIA AL BANQUILLO
Una última tensión a la que conviene hacer alusión es aquella entre dos propósi-
tos simultáneos pero potencialmente enfrentados de los procesos de construc-
ción de paz. Estos son, por un lado, la ampliación del principio de voluntad
popular, contenido en la introducción, profundización o consolidación de los
procesos democráticos y, por el otro lado, la protección y reconocimiento de las
minorías victimizadas y excluidas. La regla de las mayorías constituye, sin duda,
un triunfo sobre la arbitrariedad y su respeto y extensión en las relaciones y
prácticas sociales es una medida del éxito de la construcción de paz. A la vez, un
diseño institucional democrático orientado a tender puentes puede generar nue-
vas tensiones entre mayor inclusión, por un lado, y protección de las minorías,
por el otro, pues estas minorías corren el riesgo de “perder” si cuestiones rela-
cionadas con su reparación y el tratamiento de los responsables son sometidas a
la consideración y el voto de una mayoría deseosa de dejar el pasado atrás. No
en vano, defensores de las víctimas sugieren que las decisiones de justicia no
pueden someterse al voto mayoritario.
Al respecto, por ejemplo, el capítulo de Catalina Botero y Esteban Restrepo
anota que la decisión de no castigar penalmente a los responsables de violacio-
nes de derechos humanos puede ser una decisión genuina y plenamente demo-
crática en el sentido de respetar la voluntad de la mayoría. Sin embargo, al hacerlo
podrían estarse desconociendo las necesidades de las minorías en el sentido de
conocer la verdad y resarcir los daños. En igual sentido, Mark Osiel nos recuer-
da que muchos regímenes democráticos deben precisamente su estabilidad al
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hecho de haber resuelto el asunto del castigo y de las responsabilidades en forma
intransparente, entre líderes y alejada del escrutinio de la voluntad popular. En
ese sentido, democracia formal y justicia transicional pueden ser utilizadas para
fines ajenos a su concepción inicial, como lo anota también Adolfo Chaparro.
Por otro lado, y como queda claro en los análisis de Leonardo Filippini y de
Lisa Magarrell y de Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon, a la vez que exige
concesiones en términos de justicia con las víctimas a cambio de estabilidad
política, la justicia transicional también ha sido una gran promotora de la conso-
lidación democrática. En efecto, más allá de la regla de las mayorías, los meca-
nismos de la justicia transicional han generado procesos de aprendizaje y arraigo
institucional, teniendo efectos educativos sobre el valor de los derechos huma-
nos y su respeto y sobre la legitimidad de las reglas democráticas mientras que
han promovido la reconciliación entre las partes de tal forma que éstas ingresen
a la competencia electoral libres de deseos de venganza y dispuestos a resolver
sus diferencias en los estrados disponibles y de forma pacífica.
Por tanto, las preguntas de ¿qué acatar, el clamor de las mayorías que quie-
ren dejar el pasado atrás o el llamado de las víctimas minoritarias, en un acto que
aclara las cuentas en un Estado en busca de seguir adelante con la conciencia
tranquila? y ¿cómo hacer ambas cosas sin desestabilizar el proceso de construc-
ción de paz? recogen entonces una de las tensiones más agudas en un proceso de
transición que destaca cómo pueden chocar democracia y justicia a la vez que se
nutren mutuamente. En Colombia, tras décadas de enfrentamiento armado, esta
es, sin duda, una de las grandes dificultades que podrá plantearse.
CONCLUSIÓN
Una de las medidas del éxito o del fracaso de la construcción de paz es si efec-
tivamente evita la reanudación del conflicto y logra una consolidación institucional.
Como debe quedar claro tras los párrafos anteriores, la justicia transicional no es
ajena a esta preocupación en la medida en que, a la manera de un malabarista
que confronta principios y herramientas internacionales con realidades y necesi-
dades locales, busca cómo abordar y eliminar las causas y efectos de un conflic-
to sin crear nuevos conflictos.
Como lo ilustran los trabajos incluidos en este libro, Colombia tiene mucho
que aprender e integrar de otras experiencias en la solución de este dilema. En
efecto, a la vez que el contexto específico sí importa y que cada país tiene que
definir sus propias metas y caminos, lo cierto es que hay ciertos limitantes y
oportunidades externas así como modelos que conviene, por lo menos, com-
prender y, si se considera conveniente, emular. En ese orden de ideas, lo impor-
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tante no es cuán autónomos, cuán originales somos sino cuán efectivos en hallar
soluciones para la superación del conflicto armado por medio de los mecanis-
mos de la justicia transicional.
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Capítulo 2
ESTÁNDARES INTERNACIONALES




Este capítulo hace un detallado recuento de la jurisprudencia internacional y
de las limitaciones que impone—así como las posibilidades que ofrece—a los
países en transición, en concreto a países que, como Colombia, se ven enfren-
tados a las necesidad de negociar acuerdos de paz con grupos que han come-
tido graves violaciones de derechos humanos. El capítulo presta especial
atención al entramado constitucional y normativo que aplica concretamente al
caso colombiano y a las maneras en las que éste se complementa con—y está
regido por—la normatividad internacional. El documento describe y analiza
el contenido y alcance de las obligaciones de los Estados en relación con los
derechos a la justicia, la verdad y la reparación de las víctimas de violaciones
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario (los así lla-
mados principios de Joinet) para garantizar la no repetición de graves viola-
ciones a los derechos humanos. Finaliza con una descripción de los mecanismos
o vías de protección a disposición de las víctimas de violaciones graves de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario para garantizar sus
derechos en el ámbito doméstico e internacional.
Probablemente, uno de los problemas más importantes de los procesos de paz o
de transición a la democracia es el que se refiere a la rendición de cuentas por las
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atrocidades del pasado o, en otras palabras, a la manera de afrontar las violacio-
nes a los derechos humanos ocurridas durante la dictadura o con ocasión del
conflicto interno que se pretende superar.
La experiencia de otros países sugiere que a este respecto no existen res-
puestas correctas únicas y universales que resuelvan, de una vez y para siempre,
esta cuestión. En efecto, un breve repaso a la literatura existente muestra cómo
en América Latina o en Europa del Este, en Sudáfrica o en Irlanda del Norte, en
la ex Yugoslavia, Sierra Leona o Timor Oriental, se han producido importantes
experiencias que han ensayado modelos distintos e, incluso, opuestos, sin que
de ellos surja una fórmula única aplicable a los distintos contextos en los cuales
se producen procesos de transición (Orentlicher, 1991; Teitel, 2000).
No obstante, el hecho de que no exista una única formula para afrontar la
transición no significa que no existan algunos parámetros básicos de la justicia
transicional o en transición. En efecto, durante las dos últimas décadas, con oca-
sión de los éxitos y fracasos de las experiencias de transición brevemente men-
cionadas, se han generado una serie de consensos internacionales en torno a los
requerimientos básicos de la justicia en períodos de transición. Como se verá
adelante, estos consensos se ven reflejados en informes y declaraciones de órga-
nos de los distintos sistemas de protección de derechos humanos así como en los
tratados internacionales, en la doctrina y en la jurisprudencia que desde hace
algunos años integran el corpus iuris del derecho internacional público.
El presente artículo pretende mostrar brevemente cuáles son los requeri-
mientos básicos de la justicia de transición a la luz de las normas, la doctrina y la
jurisprudencia internacional y el derecho constitucional vinculantes para el Esta-
do colombiano, que obligarían al país, en caso de celebrar un acuerdo de paz, a
afrontar su vasto legado de violaciones de derechos humanos. Para ello el artícu-
lo se divide en seis partes. La primera parte muestra cómo el Estado colombia-
no, de manera soberana, decidió acogerse a normas constitucionales e
internacionales que guían y limitan sus facultades a la hora de firmar acuerdos
de paz con grupos que han cometido graves violaciones de derechos humanos.
La segunda parte resume los aspectos centrales de las pautas generales de la
justicia transicional mientras que la tercera resume las reglas que en materia de
justicia deben ser respetadas por el Estado colombiano a la hora de celebrar
acuerdos de paz, amnistías o indultos. La cuarta y quinta parte resumen las
reglas que en materia de verdad y de reparaciones, respectivamente, deben ser
obedecidas por el Estado al celebrar acuerdos de paz, amnistías o indultos.
Finalmente, la sexta parte muestra los distintos recursos y garantías judiciales
—nacionales e internacionales—que ha arbitrado el ordenamiento jurídico para
hacer respetar dichas pautas y garantizar así los derechos de las víctimas de
graves violaciones de derechos humanos.
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EL PROCESO DE AUTORRESTRICCIÓN DE LA SOBERANÍA EN MATERIA DE
ACUERDOS DE PAZ
Durante el siglo XX, en Colombia se produjeron múltiples procesos de negocia-
ción entre adversarios armados o entre el Estado y grupos rebeldes. En estos
procesos, las partes convinieron, de manera libre y soberana, el contenido de los
acuerdos de paz. En la mayoría de estos acuerdos se superpuso la negociación
política y la solución del conflicto a los derechos de las víctimas o a la recons-
trucción de un relato histórico común que nos enseñara a prevenir nuevos he-
chos de violencia.
No obstante, en la década de los años noventa, el Estado colombiano, si-
guiendo una fuerte corriente internacional, inició un proceso paulatino de
autorrestricción del ámbito de negociación de acuerdos con grupos armados al
margen de la ley. Como resultado de este proceso, hoy en día, por su propia
voluntad, el Estado está sometido a una serie de obligaciones internas—consti-
tucionales y legales—e internacionales que deben orientar cualquier proceso de
paz con grupos ilegales a quienes se endilgue la comisión de violaciones graves,
masivas y sistemáticas de los derechos humanos. En efecto, en el derecho inter-
no, como se verá más adelante, si bien la Constitución Política de Colombia
autoriza al Presidente a “conceder indultos por delitos políticos, con arreglo a la
ley”, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfática al establecer
importantes limitaciones a los poderes del legislador y el Presidente en la conce-
sión de amnistías e indultos.
Por otra parte, en el ámbito internacional—como se explicará detalladamente
más adelante—Colombia ha ratificado una serie de instrumentos internacionales a
través de los cuales el Estado se compromete a investigar, juzgar y sancionar a
quienes cometan cierto tipo de delitos que implican violaciones particularmente
graves de los derechos humanos. De particular importancia es el Estatuto de Roma,
mediante el cual se creó la Corte Penal Internacional. A través de la suscripción de
este instrumento, el Estado colombiano se obligó a juzgar y condenar a penas
adecuadas a quienes hayan cometido los crímenes de genocidio, agresión o críme-
nes de lesa humanidad, y, en caso de no hacerlo, a extraditar a esas personas para
que sean juzgadas por dicha Corte. En punto a los crímenes de guerra, Colombia
suscribió la declaración del artículo 124 del Estatuto de Roma, de modo tal que los
mismos sólo podrán ser juzgados por la Corte a partir del año 2009.
En suma, por decisión libre y soberana, el Estado colombiano se ha com-
prometido nacional e internacionalmente a cumplir con una serie de obligacio-
nes que constituyen pautas mínimas de justicia en procesos de paz. En este
sentido, ya no parece posible, en la tensión entre justicia y negociación política,
privilegiar la negociación en detrimento de los valores de la justicia. Por el con-
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trario, hoy en día, quienes cometan crímenes atroces de manera masiva y siste-
mática, deberán ser procesados y condenados a penas proporcionales, sus vícti-
mas deberán ser adecuadamente reparadas y la sociedad deberá ser informada
sobre los crímenes cometidos, para hacer posible una reconstrucción de la histo-
ria y la memoria colectiva.
Estas restricciones al poder de negociación política de los gobiernos ya se
han manifestado en algunos eventos. En efecto, muchas personas que hicieron
parte de los grupos armados beneficiados con amnistías o indultos en la década
de los años noventa tuvieron que permanecer en la cárcel mientras cumplían sus
penas por delitos que no guardaban conexidad1 con delitos políticos, tales como
el delito de secuestro. También, dadas las restricciones mencionadas, durante el
proceso de paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-
EP) en el Caguán (1999 a 2002) y durante el actual proceso de paz con las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en Santa Fe de Ralito (2003-), distin-
tos órganos nacionales e internacionales de derechos humanos han advertido
sobre las pautas de justicia que deben guiar la negociación.
Ahora bien, como se estudiará más adelante, las pautas de justicia a las que
se ha hecho mención constituyen directrices importantes que deben ser atendi-
das por los órganos políticos a la hora de adelantar la negociación. Sin embargo,
tales directrices no contienen una fórmula que permita concretar en detalle el
contenido y alcance de los derechos que deben ser respetados en todo acuerdo
de paz. En efecto, corresponde al Estado definir, por ejemplo, el sistema concre-
to de reparaciones a las víctimas de violaciones de derechos humanos,2 así como
las normas que regulan los procesos judiciales que deben adelantarse o las estra-
tegias no judiciales de reconstrucción de la verdad. Lo fundamental es entonces
que la política de transición respete las pautas y directrices del derecho interna-
cional—recogidas en el derecho constitucional colombiano—y que su contenido
concreto sea el resultado de un amplio consenso, de forma tal que contribuya
decisivamente a la reconciliación y al fortalecimiento del estado de derecho. En
este sentido, muchas de las respuestas a las demandas de justicia y paz de las
víctimas y de la sociedad deberán ser construidas internamente por cada socie-
dad de conformidad con las características y las condiciones del contexto en el
cual opera la transición (Uprimny y Lasso, 2004).3
1 Nota de la compiladora: La conexidad es una figura jurídica que permite aplicar la misma pena a
delitos relacionados, si tales existen.
2 Nota de la compiladora: Las reparaciones incluyen no sólo el otorgamiento de compensación económi-
ca a través de una indemnización o una pensión, sino muchas otras medidas, individuales y colectivas,
materiales y simbólicas (ver también el capítulo de Filippini y Magarrell en este libro).
3 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también las contribuciones de Carsten Stahn y de Leonardo
Filippini y Lisa Magarell en este libro.
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Parece fundamental entonces estudiar el contenido específico de las obliga-
ciones internacionales y constitucionales del Estado aplicables a los procesos de
justicia transicional. En efecto, estas obligaciones no sólo marcan pautas y direc-
trices de justicia que sirven para orientar una adecuada política en estas mate-
rias, sino que, adicionalmente, tal y como se explica en la última parte de este
artículo, establecen reglas infranqueables de cuyo respeto depende la
sostenibilidad a largo plazo del proceso de paz. En lo que sigue, se explica bre-
vemente el contenido y alcance general de dichas obligaciones.
ALGUNAS PAUTAS OBLIGATORIAS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
En la segunda parte del siglo XX, pero especialmente en las dos últimas déca-
das, el derecho internacional público ha sido objeto de un gradual pero notorio e
importante enriquecimiento en materia de protección y garantía de los derechos
humanos. Este enriquecimiento ha supuesto la conquista de esferas antes some-
tidas exclusivamente a la política, en el mejor de los casos, o a la violencia, en
muchos otros.
El avance del derecho internacional de los derechos humanos se manifiesta
en cuatro aspectos de particular notoriedad: (1) el aumento sustantivo de las
obligaciones de los Estados en materia de defensa y garantía de los derechos
humanos; (2) el establecimiento de la responsabilidad penal individual por la
comisión de graves violaciones a los derechos humanos o al derecho internacio-
nal humanitario; (3) la ampliación y fortalecimiento de los mecanismos interna-
cionales de garantía del cumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario; y
(4) la extensión de la protección internacional de los derechos humanos de tiem-
pos de paz a tiempos de guerra y de tiempos de guerra a tiempos de transición.
En otras palabras, los Estados encuentran cada vez mejores directrices y mayo-
res restricciones para el diseño de su política pública de paz, de sus estrategias
de guerra y de sus modelos de transición.
Los cuatro aspectos mencionados en el párrafo anterior se ven diferencial-
mente reflejados en cuatro ramas o cuerpos del derecho internacional público,
cada vez más interrelacionados pero aún lejos de ser completamente coherentes:
(1) el derecho internacional de los derechos humanos; (2) el derecho internacio-
nal humanitario; (3) el derecho penal internacional; y (4) el emergente derecho
internacional antiterrorista. Adicionalmente, el enriquecimiento del derecho in-
ternacional público ha estado acompañado por un fortalecimiento de los siste-
mas de derecho interno de protección de la persona humana, bien por la aplicación
del principio de jurisdicción universal o por la incorporación de estándares inter-
nacionales de derechos humanos al derecho doméstico, tal como ocurre en Co-
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lombia a través de la figura del bloque de constitucionalidad (Uprimny, 2001,
2004).
Las pautas de justicia a que cualquier Estado se encuentra sujeto al adelan-
tar procesos de transición están explícitamente recogidas en los distintos
ordenamientos mencionados o surgen de los mismos por vía interpretativa. A
continuación, se clasifican dichas pautas según las obligaciones del Estado res-
pecto de las víctimas de violaciones graves de derechos humanos y no en aten-
ción a la rama del derecho a la que pertenecen. Para ello, se adopta la tipificación
empleada por Louis Joinet en el Informe Final del Relator Especial sobre la
impunidad y conjunto de principios para la protección y la promoción de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (Joinet, 1997), según
el cual los Estados tienen cuatro obligaciones inderogables aplicables en proce-
sos de transición: (1) la satisfacción del derecho a la justicia; (2) la satisfacción
del derecho a la verdad; (3) la satisfacción del derecho a la reparación de las
víctimas; y (4) la adopción de reformas institucionales y otras garantías de no
repetición. Antes de presentar el contenido y alcance de cada una de estas cuatro
obligaciones, es necesario precisar el origen y naturaleza de los principios de
Joinet, en la medida en que éstos constituyen el origen y fundamento de las
obligaciones del Estado en materia de verdad, justicia y reparación.
A inicios de los años noventa, las víctimas de violaciones masivas de los
derechos humanos, directamente o con el apoyo de organizaciones no guberna-
mentales, iniciaron mecanismos de presión ante las Naciones Unidas para que
adoptara medidas eficaces en contra de la impunidad frente a esa clase de viola-
ciones. En su cuadragésimo tercer período de sesiones (agosto de 1991), la Sub-
comisión de Prevención de las Discriminaciones y Protección de las Minorías
de las Naciones Unidas (actualmente Subcomisión para la Promoción y Protec-
ción de los Derechos Humanos), designó al francés Louis Joinet para que ade-
lantara un estudio sobre la cuestión de la impunidad relacionada con violaciones
masivas de derechos humanos. En 1997, Joinet presentó un documento titulado
Informe final del Relator Especial sobre la impunidad y conjunto de principios
para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, en el que recogió cuarenta y dos principios esenciales en
que debían fundarse “los derechos de las víctimas consideradas como sujetos de
derechos” (párr. 16). Con base en el informe de Joinet, en 1998, fue proclamado
el Conjunto de principios para la protección y la promoción de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad (ONU, 1998; Fundación So-
cial, 2004: 18-19).
Los principios de Joinet han tenido un fuerte impacto en las prácticas inter-
nas de varios países en su lucha contra la impunidad y en las labores de los
organismos de supervisión del cumplimiento de tratados regionales de protec-
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ción de los derechos humanos. Este es el caso particular de la Comisión
Interamericana de derechos humanos, que, con la utilización de los menciona-
dos principios como marco conceptual de sus informes y recomendaciones, ha
logrado inducir a varios gobiernos de América Latina “a eliminar obstáculos
aparentemente insalvables para la justicia” (Orentlicher, 2004: párr. 8). Así, por
ejemplo, en el reciente Informe de la Comisión Interamericana de Derechos
Humanos sobre el proceso de desmovilización en Colombia (Organización de
los Estados Americanos OEA/Ser.L/V/II.120), este órgano señaló que “[l]a co-
munidad internacional ha identificado una serie de lineamientos en materia de
verdad, justicia y reparación que se nutren tanto de las experiencias vividas en
distintas sociedades como en los principios de derecho reflejados en la obliga-
ción de los Estados de administrar justicia conforme al derecho internacional”
(párr. 24). Y, más adelante, agregó: “Este marco normativo, vigente para la
mayoría de los Estados miembros de la OEA, se ve reforzado por el derecho
consuetudinario así como por los lineamientos acordados en el seno de organi-
zaciones intergubernamentales tales como las Naciones Unidas. Las normas in-
ternacionales vigentes para los Estados miembros, su interpretación a través de
la jurisprudencia y los lineamientos recogidos por los órganos interguberna-
mentales, coinciden en identificar a la verdad, la justicia y la reparación como
desafíos fundamentales e ineludibles en la reconstrucción de una cultura de paz,
tolerancia, respeto a la ley y rechazo a la impunidad” (párr. 28).
A continuación, se presenta el contenido y alcance de las obligaciones de los
Estados en relación con los derechos a la justicia, la verdad y la reparación de las
víctimas de violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional hu-
manitario. Vale la pena anotar que las distintas fuentes y materiales internacio-
nales relacionados con los derechos antes anotados hacen referencia a la
vulneración de derechos civiles y políticos. En esta medida, el presente artículo
no considera la aplicación de los anotados derechos de las víctimas a los casos
de violaciones de los derechos económicos, sociales y culturales.
El derecho a la justicia
Colombia tiene la obligación internacional de investigar, juzgar y condenar a
penas adecuadas a los responsables de graves violaciones a los derechos huma-
nos. En efecto, en el ámbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
esta obligación surge de los artículos XVIII y XXIV de la Declaración America-
na de Derechos Humanos y de los artículos 1-1, 2, 8 y 25 de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos. De igual forma, la obligación de investi-
gar y juzgar a quienes cometan graves infracciones del derecho internacional
humanitario se encuentra establecida en los cuatro Convenios de Ginebra de
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1949 y en el primer Protocolo Adicional a los mismos (Convenio I, artículo 49;
Convenio II, artículo 50; Convenio III, artículo 129; Convenio IV, artículo 146;
Protocolo I, artículo 85). De conformidad con estas normas, los Estados tienen
la obligación inderogable de adoptar todas las medidas necesarias para combatir
la impunidad, definida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
“la falta de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de violaciones a los derechos humanos” (Corte IDH, 1998a: párr.
173; Corte IDH, 1998b: párrs. 168 y 170; Corte IDH, 2000: párr. 211).
En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos manifestó que los
Estados “deben prevenir, investigar y sancionar toda violación de los derechos
reconocidos por la Convención y procurar, además, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparación de los daños produ-
cidos por la violación de los derechos humanos” (Corte IDH, 1988: párrs. 166 y
167). En este mismo sentido, los órganos de supervisión de los distintos conve-
nios internacionales de derechos humanos (Comisión de Derechos Humanos,
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Comité contra la Tortura, en-
tre otros) han reiterado el deber de los Estados de investigar exhaustivamente las
violaciones graves de los derechos humanos y de juzgar y sancionar a los
perpetradores (Orentlicher, 2004: párr. 26).
Para efectos analíticos, las obligaciones estatales contenidas en el principio
antes trascrito pueden ser desglosadas en cuatro grandes temas que se estudian
a continuación: (1) el deber de sancionar a quienes hayan cometido graves viola-
ciones de los derechos humanos; (2) el deber del Estado de investigar todos los
asuntos relacionados con graves violaciones de los derechos humanos; (3) el
derecho de las víctimas a un recurso judicial efectivo; (4) el deber de respetar en
todos los juicios las reglas del debido proceso; y, (5) el deber de imponer penas
adecuadas a los responsables.
a. El deber del Estado de sancionar a los responsables de graves
violaciones de los derechos humanos y los límites de las amnistías e
indultos en procesos de paz
Como se anotó más arriba, los procesos de transición a la democracia y al estado
de derecho pueden plantear una tensión entre los derechos de las víctimas (que
aparejan la obligación correlativa del Estado de investigar, enjuiciar y castigar a
los responsables de violaciones de derechos humanos) y la necesidad de adoptar
medidas que conduzcan a una transición efectiva, (como conceder amnistías o
indultos a los perpetradores de las violaciones). En esta medida, parecería que
las necesidades derivadas de una transición democrática tienden al relajamiento
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del deber de los Estados de procesar y sancionar adecuadamente a quienes co-
metieron serias violaciones a los derechos humanos.
Esta tesis parecería constatarse en las normas del derecho internacional hu-
manitario, en tanto el artículo 6-5 del Protocolo II Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 dispone que, una vez se produzca una cesación de hostilidades
dentro de un conflicto armado interno, “las autoridades en el poder procurarán
conceder la amnistía más amplia posible a las personas que hayan tomado par-
te en el conflicto o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o dete-
nidas por motivos relacionados con el conflicto” (cursiva fuera de texto).
Sin embargo, la facultad de amnistiar o indultar a quienes hayan cometido
crímenes de guerra o de lesa humanidad o, en general, hayan vulnerado grave-
mente los derechos humanos o el derecho internacional humanitario, tiene claros
límites derivados del propio derecho internacional. En efecto, en períodos de
transición no se pueden simplemente anular las obligaciones internacionales del
Estado. En estos casos, como lo ha señalado la Comisión Interamericana, lo que
resulta prudente es “compatibilizar el recurso a la concesión de amnistías e in-
dultos a favor de personas que se han alzado en armas contra el Estado, con la
obligación de éste de esclarecer, castigar y reparar violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario” (CIDH, 2004: párr. 25).
Así, por ejemplo, los poderes de amnistía e indulto de los Estados conteni-
dos en el Protocolo II han sido reinterpretados en el sentido de establecer que
estos no implican la posibilidad de conceder amnistías generales luego de la
cesación de un conflicto interno. En esta perspectiva, se ha afirmado, por una
parte, que el anotado poder de amnistía sólo puede hacerse efectivo frente a
quienes fueron castigados o detenidos por el solo hecho de haber participado en
las hostilidades y no frente a quienes infringieron normas del derecho internacio-
nal humanitario (CIDH, 1999: párr. 116) y, de otro lado, que las violaciones a
este ordenamiento internacional constituyen delitos internacionales que no pue-
den ser objeto de amnistía o indulto (TPIY, 1995: párr. 134; TPIY, 2001: párrs.
163-73; Orentlicher, 2004: párr. 27). De manera más general, en el derecho
internacional—así como en el derecho constitucional colombiano– está firme-
mente establecido que los Estados sólo pueden conceder amnistías e indultos
por delitos políticos o delitos comunes conexos con estos. Esta conexidad debe
implicar una relación estrecha y directa entre ambas clases de delitos y, bajo
ninguna circunstancia, los delitos comunes objeto de una amnistía pueden cons-
tituir delitos graves conforme al derecho internacional (CIDH, 2004: párr. 37).
Como se muestra brevemente más adelante, la jurisprudencia internacional
más reciente en materia de amnistías e indultos por delitos de naturaleza interna-
cional tiende a considerar que toda ley doméstica que ponga fin o impida la
investigación o el juzgamiento de esta clase de crímenes viola el derecho de las
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víctimas a la justicia e impide el cumplimiento de la obligación estatal de respe-
tar sus obligaciones internacionales en la materia. Por este motivo, esas medidas
legislativas internas carecen de todo efecto jurídico y pueden ser declaradas sin
efecto por los tribunales internacionales competentes (Orentlicher, 2004: párr.
28; CIDH, 2004: párr. 39).
Una de las más importantes decisiones sobre este tema aparece en la sen-
tencia de primera instancia proferida por el Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia en el Caso Furundzija,4 en la cual esa corte internacional
afirmó:
El hecho que la tortura esté prohibida por una norma perentoria de derecho inter-
nacional tiene otros efectos en el ámbito interestatal e individual. A nivel
interestatal, sirve para deslegitimar, desde la perspectiva internacional, cualquier
acto legislativo, administrativo o judicial que autorice la tortura. Carecería de
sentido argumentar, por una parte, que, con fundamento en el valor de jus cogens
de la prohibición contra la tortura, los tratados o las reglas consuetudinarias que
la autorizan son ab initio nulos y carentes de todo efecto, y, posteriormente, no
tomar en cuenta un Estado que, por ejemplo, adopta medidas internas que autori-
zan o condonan la tortura o absuelven a quienes la cometen a través de una ley de
amnistía. Si una situación de esta clase llegase a surgir, las medidas nacionales
que violan el principio general y cualquier disposición convencional relevante
producirían los efectos jurídicos discutidos anteriormente y, adicionalmente, care-
cerían de toda forma de reconocimiento internacional. En caso de tener legitima-
ción en la causa, las víctimas potenciales podrían iniciar procedimientos ante los
cuerpos judiciales nacionales e internacionales competentes con la finalidad de
solicitar que la medida nacional en cuestión sea declarada contraria al ordena-
miento internacional. Así mismo, la víctima podría iniciar un juicio civil por da-
ños ante una corte extranjera, a la cual podría solicitarse inter alia que ignore el
valor jurídico de la medida nacional. Mucho más importante es que los responsa-
bles de los actos de tortura que resultan beneficiados por la medida nacional pue-
den, en todo caso, ser condenados por este delito, bien en un Estado extranjero o
en su propio Estado bajo un nuevo régimen. En suma, pese a una posible autoriza-
ción de violar el principio que prohibe la tortura, emanada de cuerpos legislativos
o judiciales domésticos, los individuos permanecen obligados a cumplir con ese
principio. Según lo manifestó el Tribunal Militar Internacional de Nüremberg:
‘los individuos tienen obligaciones internacionales que trascienden las obligacio-
4 Nota de la compiladora: El caso Furundzija es un caso paradigmático para la tipificación de los delitos
sexuales como crímenes de guerra dentro del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Anton Furundzija,
un comandante local de la policía militar, fue declarado culpable por el Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia de tortura y de complicidad y co-autoría en la violación de una mujer musul-
mana. Su pena es de dieciocho años.
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nes nacionales de obediencia impuestas por el Estado de que se trate’” (TPIY,
1998: párr. 155; traducción libre de los autores).
Con posterioridad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
sentencia dictada en el Caso Barrios Altos,5 determinó que, en razón de su in-
compatibilidad con las disposiciones de la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos que protegen el derecho de acceso a la justicia, una ley de amnistía
expedida por el Estado peruano carecía de todo efecto jurídico (Orentlicher,
2004: párr. 29). En ese fallo, la Corte señaló:
[R]esultan inadmisibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de pres-
cripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. (...) 43. Las leyes de auto-amnistía conducen a la indefen-
sión de las víctimas y a la perpetuación de la impunidad, por lo que son manifies-
tamente incompatibles con la letra y el espíritu de la Convención Americana. (...)
44. (...) [L]as mencionadas leyes carecen de efectos jurídicos y no pueden seguir
representando un obstáculo para la investigación de los hechos que constituyen
este caso ni para la identificación y el castigo de los responsables. (...)” (Corte
IDH, 2001: párrs. 41, 43 y 44).
De las fuentes internacionales estudiadas con anterioridad se desprenden
dos límites generales al poder de los Estados de conceder amnistías e indultos.
En primer término, la expedición de leyes o medidas de amnistía o indulto debe
constituir la única alternativa posible a disposición de un Estado para facilitar un
proceso de transición a la democracia y al estado de derecho. En segundo lugar,
una amnistía o un indulto nunca puede abarcar conductas que impliquen críme-
nes de lesa humanidad, crímenes de guerra o vulneraciones graves de los dere-
chos humanos tales como homicidios fuera de combate o poniendo a la víctima
en estado de indefensión, desapariciones forzadas, violencia sexual, desplaza-
5 Nota de la compiladora: El caso Barrios Altos hace referencia a una masacre en un sector de Lima
conocido como Barrios Altos perpetrada por facciones de las Fuerzas Militares Peruanas en 1991, cuya
investigación fue archivada luego de la expedición de la Ley de Amnistía en 1995. El caso fue presenta-
do ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual dictó sentencia en marzo de 2001 decla-
rando que las leyes de amnistía carecen de efectos jurídicos si van en contra de los principios establecidos
en la Convención Americana de Derechos Humanos. Se ordenó re-iniciar la investigación del caso. En
abril de 2002, el Estado peruano concluyó el desembolso de las reparaciones correspondientes a las
víctimas y sus familiares.
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mientos forzosos, tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, ata-
ques contra la población civil y reclutamiento de niños y niñas menores de quin-
ce años, entre otros delitos internacionales.
En relación con el primero de los límites señalados en el párrafo anterior, se
ha afirmado que la validez de una ley de amnistía depende de que constituya una
medida directamente vinculada a la guerra exterior o el conflicto interno que se
pretende superar a través de un proceso de transición, y, por ende, no puede
constituir una liberalidad del Estado o un acto de mera gracia. Este límite surge
claramente del principio pacta sunt servanda, según el cual los Estados están
obligados a cumplir de buena fe los tratados internacionales que suscriben, y, en
consecuencia, deben evitar interpretarlos en forma caprichosa o amañada para
convalidar medidas internas violatorias de los mismos (como, por ejemplo, una
amnistía que abarca crímenes de guerra o de lesa humanidad) que se apartan del
sentido literal de sus disposiciones o de la interpretación que de las mismas han
efectuado los organismos internacionales competentes (Salvioli, 2004: 13-14).
En cuanto al segundo límite, ya se señaló anteriormente que, en el derecho inter-
nacional contemporáneo, parece estarse afianzando una tendencia conforme a la
cual los tribunales internacionales competentes para conocer de violaciones gra-
ves del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacio-
nal humanitario pueden declarar que las leyes u otras medidas nacionales que
implican la amnistía o el indulto de crímenes internacionales o graves violacio-
nes de los derechos humanos, no tienen efecto jurídico alguno.
Finalmente, resta hacer una breve alusión al tema de las amnistías e indultos
en el derecho constitucional colombiano. La Constitución Política de Colombia,
en el artículo 150-17, faculta al Congreso de la República “a conceder, por ma-
yoría de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Cámara y por
graves motivos de conveniencia pública, amnistías e indultos generales por de-
litos políticos”, y, en el artículo 201-2, autoriza al Presidente a “conceder indul-
tos por delitos políticos, con arreglo a la ley”. Aunque estas facultades son en
extremo amplias, en la medida en que particularmente el Congreso cuenta con
un amplio margen de configuración política en relación con estas materias, no
son omnímodas, en tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
enfática al establecer limitaciones a los poderes del legislador y el Presidente en
la concesión de amnistías e indultos. Así, la doctrina constitucional colombiana
ha señalado algunas reglas fundamentales a este respecto, dentro de las cuales
pueden citarse las siguientes: (1) la imposibilidad de amnistiar o indultar delitos
atroces como los crímenes de lesa humanidad, la tortura, la desaparición forza-
da, el secuestro, la violación sexual o el terrorismo; (2) la imposibilidad de rele-
var de responsabilidad criminal a una persona que ha cometido tales crímenes
bajo el argumento de la obediencia debida (Corte Const., 1993, 1993b, 1995a,
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1997a, 2001, 2002b); (3) el reconocimiento de la existencia de los derechos
fundamentales de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación y (4) la
limitación del alcance del principio non bis in idem cuando se trata de graves
violaciones a los derechos humanos (Corte Const., 2000a, 2002, 2003).
En particular es fundamental recordar que la Corte Constitucional de Co-
lombia ha manifestado, en forma reiterada, que las leyes de amnistía o los decre-
tos que el Presidente de la República expida al amparo de las facultades
excepcionales que le confieren los Estados de excepción son inconstitucionales
si comprenden delitos distintos a los políticos y conexos con éstos o implican el
perdón de delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra o violaciones graves
del derecho internacional de los derechos humanos o el derecho internacional
humanitario. En una de sus primeras manifestaciones sobre este tema, la Corte
declaró la inexequibilidad de un decreto legislativo que establecía beneficios
penales que incluían la libertad condicional para delitos que no tenían una natu-
raleza política (Corte Const., 1993a; 1996). Posteriormente, la jurisprudencia
constitucional–a tono con las tendencias del derecho internacional expuestas más
arriba–precisó que el poder del legislador de conceder amnistías e indultos “es
excepcional y está limitado por las propias normas [constitucionales]... normas
que son por su naturaleza excepcional, de interpretación restrictiva” e indicó
que una ley de amnistía no podría nunca referirse a delitos “que por su feroci-
dad, barbarie, por ser delitos de lesa humanidad, no pueden [ser delitos políti-
cos]” (Corte Const., 1997a; 2002b). Empero, la Corte ha ido mucho más allá al
afirmar que las potestades de amnistía del Congreso de la República en relación
con delitos políticos y conexos con éstos no pueden ser ejercidas si estos deli-
tos–aún siendo políticos–constituyen atrocidades (Corte Const., 1993). A la luz
de esta doctrina, la Corte ha estimado que el terrorismo, los homicidios cometi-
dos fuera de combate y el secuestro no sólo no pueden ser objeto de los benefi-
cios que la Carta Política establece para los delitos políticos sino que, incluso, no
pueden constituir materia de negociación en eventuales diálogos con grupos ar-
mados ilegales (Corte Const., 1993, 1993b, 1994; Riveros, 2004: 8-11).
De manera general, la Corte Constitucional ha incorporado al derecho interno
colombiano los estándares internacionales en relación con el derecho a la justicia
de las víctimas de violaciones a los derechos humanos y la obligación correlativa
del Estado de investigarlas y de juzgar y castigar adecuadamente a los perpetradores.
Así, al estudiar la constitucionalidad del artículo 220-3 del Código de Procedi-
miento Penal derogado (Ley 600 de 2000), que establecía la cosa juzgada en
procesos por violación a los derechos humanos, la Corte manifestó:
La Corte concluye entonces que existe una afectación particularmente intensa de
los derechos de las víctimas (Constitución Política, art. 229), que obstaculiza gra-
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vemente la vigencia de un orden justo (CP, art. 2º), cuando existe impunidad en
casos de afectaciones a los derechos humanos o de violaciones graves al derecho
internacional humanitario. Esta impunidad es aún más grave si ella puede ser
atribuida al hecho de que el Estado colombiano incumplió su deber de investigar,
en forma seria e imparcial, esas violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, a fin de sancionar a los responsables. En tales condi-
ciones, la fuerza normativa de los derechos constitucionales de las víctimas y el
imperativo que la Carta impone a las autoridades de lograr la vigencia de un orden
justo (CP, art. 2º) implican que en los casos de violaciones a los derechos humanos
o infracciones graves al derecho internacional humanitario, si aparecen nuevos
hechos o pruebas que puedan permitir la determinación de los responsables de
esos atroces comportamientos, entonces pueden ser reabiertas las investigaciones,
incluso si existen decisiones absolutorias con fuerza de cosa juzgada. (...) Por
consiguiente, en los casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos o
al derecho internacional humanitario, la búsqueda de un orden justo y los dere-
chos de las víctimas desplazan la protección de la seguridad jurídica y la garantía
del non bis in idem, y por ello la existencia de una decisión absolutoria con fuerza
de cosa juzgada no debe impedir una reapertura de la investigación de esos com-
portamientos, si aparecen hechos o pruebas nuevas no conocidas al tiempo de los
debates. (...) La Corte recuerda que el Estado colombiano, en desarrollo de trata-
dos ratificados, ha aceptado formalmente la competencia de organismos interna-
cionales de control y supervisión en derechos humanos... la Corte considera que
aquellas decisiones de esas instancias internacionales de derechos humanos, acep-
tadas formalmente por nuestro país, que constaten un incumplimiento protuberan-
te de las obligaciones del Estado colombiano de investigar en forma seria e imparcial
las violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho inter-
nacional humanitario, permiten igualmente la acción de revisión contra decisiones
absolutorias que hayan hecho formalmente tránsito a cosa juzgada (Corte Const.,
2003).
Ahora bien, el deber del Estado de investigar todos los hechos relacionados
con violaciones graves de los derechos humanos o del derecho internacional
humanitario y de juzgar y castigar a los responsables de las mismas implica que
la investigación que lleven a cabo las autoridades competentes se desarrolle con-
forme a ciertos parámetros mínimos que conduzcan a la satisfacción del derecho
de las víctimas a saber con la mayor certeza posible quiénes fueron los
perpetradores y cómo ocurrieron los hechos. A continuación se estudian los
estándares establecidos por el derecho internacional en punto al deber del Esta-
do de investigar adecuadamente las violaciones del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
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b. El deber de investigar
El derecho internacional contemporáneo establece que los Estados están obliga-
dos a investigar las violaciones de los derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario de manera pronta, imparcial y exhaustiva. A este respecto, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia proferida en el
Caso Velásquez Rodríguez,6 señaló que los Estados que suscribieron la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos están obligados
a investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones [a la Conven-
ción] que se hayan cometido dentro del ámbito de su jurisdicción a fin de identifi-
car a los responsables e imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la
víctima una adecuada reparación. (...) 177. [La obligación de investigar es una
obligación de medio] que no es incumplida por el solo hecho de que la investiga-
ción no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con
seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser in-
fructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
jurídico propio y no como una simple gestión de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la víctima o de sus familiares o de la aporta-
ción privada de elementos probatorios, sin que la autoridad pública busque efecti-
vamente la verdad. Esta apreciación es válida cualquiera sea el agente al cual
pueda eventualmente atribuirse la violación, aun los particulares, pues, si sus he-
chos no son investigados con seriedad, resultarían en cierto modo, auxiliados por
el poder público, lo que comprometería la responsabilidad internacional del Esta-
do” (Corte IDH, 1988: párrs. 174 y 177; cursiva fuera de texto)
Esta doctrina ha sido reiterada por la Corte en numerosas ocasiones, en las
que ha reafirmado que “la investigación de los hechos y la sanción de las perso-
nas responsables (...) es una obligación que corresponde al Estado siempre que
haya ocurrido una violación de los derechos humanos y esa obligación debe ser
cumplida seriamente y no como una mera formalidad” (Corte IDH, 2002a:
párr. 100; cursiva fuera de texto. Ver igualmente Corte IDH, 2001e: párr. 69;
Corte IDH, 2001c: párr. 62; Corte IDH, 2003: párr. 273, cursiva fuera de texto).
Las calificaciones que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
conferido al tipo de investigación que los Estados deben emprender cuando ocu-
6 Nota de la compiladora: En el caso Velásquez Rodríguez, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dictó sentencia en contra del Estado de Honduras por la desaparición del ciudadano Manfredo
Velásquez Rodríguez, señalando que dicha desaparición se encontraba inscrita dentro de un patrón de
desapariciones forzadas perpetradas por las Fuerzas Militares hondureñas entre 1981 y 1984. Igual-
mente, la Corte señaló el deber jurídico de los estados de investigar delitos de este género, condenando
la falta de garantías jurídicas para los familiares y testigos relacionados con el caso.
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rran violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario,
en el sentido de que ésta debe ser “seria”, no debe constituir una “mera formali-
dad” y debe ser asumida por las autoridades públicas “como un deber jurídico
propio”, significan, fundamentalmente, que el Estado debe iniciar procesos
investigativos “revestidos de todas las formalidades pertinentes, dotados de los
medios adecuados, con plena independencia de quienes conduzcan la investiga-
ción, y en tiempos prudenciales que permitan, de acuerdo a la complejidad del
caso, procesar, chequear y sistematizar los datos para arribar a conclusiones
fidedignas” (Salvioli, 2004: 30). En este sentido, la responsabilidad internacio-
nal del Estado resulta comprometida cuando las autoridades competentes no
ponen todos los medios a su alcance para investigar y sancionar a los responsa-
bles de vulneraciones a los derechos humanos (Corte IDH, 1988: párr. 172;
Corte IDH, 1995: párr. 56; Corte IDH, 1989: párrs 181-82).
Adicionalmente, es menester señalar que el deber de los Estados de investi-
gar seriamente las violaciones a los derechos humanos o al derecho internacio-
nal humanitario opera como fundamento esencial del derecho de las víctimas a
la verdad, en la medida en que de la efectividad de la investigación que lleven a
cabo las autoridades públicas depende que se establezca la identidad de los
perpetradores y se conozcan las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrió la violación o violaciones de los derechos humanos que afectaron a una
determinada persona (Corte IDH, 2003: párrs 273-74). Es importante indicar
que, en casos de desapariciones forzadas, esta obligación incluye el deber más
específico de señalar el destino de las personas desaparecidas, y, si es del caso,
la ubicación de fosas comunes.
c. El derecho de las víctimas a un recurso judicial efectivo
El derecho de acceso a la justicia constituye uno los fundamentos esenciales de
un régimen democrático (CIDH, 2004: párr. 42), en la medida en que los recur-
sos y acciones judiciales constituyen uno de los mecanismos más efectivos para
proteger y garantizar los derechos humanos. Es así como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha señalado la relación inescindible existente entre el
deber de los Estados de garantizar y proteger los derechos humanos y la protec-
ción judicial efectiva de los mismos (Corte IDH, 1988: párr. 90; Corte IDH,
1997a: párr. 82; Corte IDH, 2001d: párr. 112).
En este sentido, las fuentes internacionales más autorizadas indican que los
Estados tienen la obligación de permitir que las víctimas de violaciones a los
derechos humanos o al derecho internacional humanitario accedan a recursos
judiciales adecuados y efectivos para denunciar estas violaciones y para solicitar
las reparaciones pertinentes (CIDH, 2004: párr. 41). De esta forma, los princi-
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pios 12 a 14 de los Principios y directrices básicos sobre el derecho de las vícti-
mas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
(Bassiouni, 2000) determinan que el derecho de las víctimas a recursos judicia-
les efectivos implica las siguientes obligaciones del Estado: (1) Dar a conocer, a
través de medios oficiales y privados, todos los recursos disponibles contra las
violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario; (2)
adoptar, en cualquier tipo de proceso que afecte a las víctimas, las medidas
necesarias para que éstas no sean incomodadas, se proteja su intimidad y se
garantice su seguridad, la de su familia y la de los testigos; y (3) utilizar todos los
medios diplomáticos y jurídicos apropiados para que las víctimas puedan iniciar
las acciones pertinentes y puedan presentar las demandas de reparación que
sean del caso. Este derecho implica, así mismo, los deberes del Estado de adop-
tar medidas que permitan la presentación de demandas tendentes al logro de
reparaciones colectivas y de acceder a los procedimientos internacionales sin
perjuicio de los recursos nacionales.
En Colombia, la Constitución Política, en sus artículos 29 y 229, garantiza
el derecho de acceso a la justicia como un derecho fundamental, susceptible de
ser protegido a través de la acción de tutela (CP, artículo 86). La Corte Constitu-
cional ha considerado que la efectividad del derecho de las víctimas de cualquier
delito–y no sólo de violaciones graves de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario–a un recurso judicial efectivo (CP, artículos 29 y 229)
demanda que éstas puedan constituirse como parte civil en cualquier momento
del proceso penal (incluida la investigación previa) no sólo para garantizar una
reparación patrimonial del daño causado sino también para lograr el goce efec-
tivo de sus derechos a la justicia y a la verdad, e, incluso, exclusivamente para
lograr la efectividad de estos dos últimos. En efecto, en la sentencia C-228 de
2002, la Corte señaló que la visión de la parte civil sólo interesada en la repara-
ción económica, debe ser abandonada. La víctima de un delito o los perjudica-
dos por éste tienen derecho a participar en el proceso penal no sólo para obtener
el resarcimiento pecuniario, sino también para hacer efectivos sus derechos a la
verdad y a la justicia. Incluso, pueden intervenir con la única finalidad de buscar
la verdad y la justicia, sin que se les pueda exigir demostrar un daño patrimonial
o una pretensión de esta naturaleza. Así, la parte civil es un sujeto procesal en
sentido pleno.
De este modo, en la decisión antes anotada la Corte abandonó la doctrina
vigente con anterioridad, de conformidad con la cual la parte civil en el proceso
penal sólo podía constituirse para el logro de una reparación patrimonial (Corte
Const., 1995). Adicionalmente, el alto tribunal indicó que la posibilidad de las
víctimas de constituirse como parte civil en un proceso penal a fin de lograr la
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efectividad de sus derechos a la verdad y a la justicia–y no meramente la repara-
ción económica–no sólo es propia del proceso penal militar, tal como la doctrina
constitucional lo había establecido anteriormente (Corte Const., 1994a, 2001b,
2001d, 2001e), sino de todo proceso penal.
d. El deber de respetar en todos los procesos judiciales las reglas del debido
proceso
Las personas a quienes se endilga responsabilidad en la comisión de actos que
constituyen violaciones graves de los derechos humanos o del derecho interna-
cional humanitario tienen derecho a ser investigadas y juzgadas de conformidad
con las garantías derivadas del derecho al debido proceso. En consecuencia, los
Estados deben garantizar en los procesos nacionales el principio de legalidad de
los delitos y de las penas, el derecho de defensa, la publicidad del juicio, el
principio de impugnación de las decisiones, la presunción de inocencia, la carga
de la prueba en cabeza del Estado, la investigación tanto de lo favorable como de
lo desfavorable al implicado, la prohibición de tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes y la sanción adecuada y proporcional de los delitos. Así, las personas
serán oídas y vencidas en juicio, dentro de términos razonables, en condiciones
de igualdad, por un tribunal competente, independiente e imparcial y previa-
mente establecido (CIDH, 2004: párr. 36). Sin embargo, la garantía del derecho
a la justicia de las víctimas de delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra y
otras infracciones graves de los derechos humanos o del derecho internacional
humanitario determina que, en los procesos que se inicien contra los presuntos
responsables de esas atrocidades, las autoridades judiciales limiten o inapliquen
ciertas garantías del derecho al debido proceso.
Tanto el derecho internacional como la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional de Colombia han señalado que los principios de la cosa juzgada y non bis
in idem pueden ser objeto de limitaciones cuando se trata de la investigación y el
juzgamiento de personas a quienes se acusa de haber violado gravemente los
derechos humanos o el derecho internacional humanitario (Orentlicher, 2004:
párrs. 36-37). Así, el artículo 10 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia y el artículo 9 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda admiten que una persona sea juzgada por alguna de estas cortes
por un acto por el que ya había sido juzgada por un tribunal de su país de origen
si “la vista de la causa por el tribunal nacional no fue ni imparcial ni indepen-
diente, tuvo por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal interna-
cional, o la causa no se tramitó con la diligencia necesaria”. En el mismo sentido,
el artículo 20-3 del Estatuto de Roma determina que la Corte Penal Internacio-
nal no podrá juzgar a una persona ya enjuiciada por una corte doméstica a menos
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que “el proceso en el otro tribunal obedeciera al propósito de sustraer al acusado
de su responsabilidad penal por crímenes de la competencia de la Corte, o no
hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con
las debidas garantías procesales reconocidas por el derecho internacional o lo
hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incom-
patible con la intención de someter a la persona a la acción de la justicia”.
A este respecto, la Corte Constitucional ha señalado que, en los casos de
impunidad de violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional
humanitario, es posible reabrir investigaciones y juicios que hayan culminado
con sentencia absolutoria de los responsables, si aparecen hechos o pruebas nuevos
no conocidos al momento del trámite del primer proceso (Corte Const., 2001a,
2003). De igual modo, la Corte indicó que esta posibilidad también existe cuan-
do un organismo internacional de derechos humanos, formalmente aceptado por
Colombia, constata un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Es-
tado colombiano de investigar en forma seria e imparcial violaciones a los dere-
chos humanos y al derecho internacional humanitario, caso en el cual es posible
revisar las decisiones absolutorias nacionales que produjeron una situación de
impunidad (Corte Const., 2003). Esta última doctrina constitucional fue explíci-
tamente recogida por el artículo 192-4 del nuevo Código de Procedimiento Pe-
nal (Ley 906 de 2004), que establece los eventos de procedencia de la acción de
revisión contra sentencias ejecutoriadas.
Finalmente es importante señalar que el derecho internacional admite la
afectación del principio del juez natural7 pero exclusivamente cuando se trata de
configurar un tribunal que reúna mayores y mejores garantías de imparcialidad,
independencia, autonomía y objetividad. En este sentido, por ejemplo, el dere-
cho internacional y el derecho constitucional colombiano han admitido el recorte
de la competencia de los jueces y tribunales militares cuando se trata de investi-
gar y juzgar crímenes de lesa humanidad u otras infracciones graves de los dere-
chos humanos (Orentlicher, 2004: párr. 42; Joinet, 2002). Sin embargo, resultaría
inadmisible una norma que promueva el proceso contrario, es decir, una dispo-
sición que disminuya las garantías de independencia e imparcialidad del órgano
encargado de adelantar las investigaciones y juicios contra quienes están siendo
acusados de violaciones graves de los derechos humanos.
Particularmente en cuanto se refiere a la justicia penal militar, el principio
31 del Conjunto de principios para la protección y la promoción de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad formulado por Joinet (1997)
7 Nota de la compiladora: El juez natural corresponde a un principio del derecho penal por el cual las
personas tienen derecho a ser juzgadas por el juez o tribunal competente, fundamentando la legalidad de
las penas impuestas.
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dispone que, para evitar la impunidad que se deriva de tribunales militares con
bajos niveles de independencia derivados de la subordinación jerárquica, la com-
petencia de éstos “deberá limitarse a las infracciones de carácter específicamente
militar cometidas por militares, con exclusión de las violaciones de los derechos
humanos, las cuales son competencia de los tribunales nacionales ordinarios o,
en su caso, cuando se trate de delitos graves conforme al derecho internacional,
de un tribunal penal internacional”. De manera similar, la Corte Constitucional
colombiana ha establecido que el fuero penal militar no ampara conductas que
no estén directamente relacionadas con el servicio, y, por tanto, la justicia penal
militar carece de competencia para juzgar actos que constituyan delitos de lesa
humanidad o impliquen violaciones graves de los derechos humanos o del dere-
cho internacional humanitario (Corte Const., 1997, 1997b, 2000a, 2000b, 2000c,
2001c, 2001e).
e. El deber de imponer penas adecuadas a los responsables
El derecho a la justicia de las víctimas de infracciones graves al derecho interna-
cional de los derechos humanos y al derecho internacional humanitario compor-
ta la obligación de los Estados de imponer a los responsables penas adecuadas y
proporcionadas a la gravedad de sus conductas. Esta obligación surge con clari-
dad del principio 18 del Conjunto de principios para la protección y la promo-
ción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de Joinet
(1997), de conformidad con el cual los Estados deben adoptar medidas condu-
centes a que los autores de violaciones a los derechos humanos “sean procesa-
dos, juzgados y condenados a penas apropiadas”.
En torno a qué debe entenderse por pena “adecuada”, tanto los estatutos del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia como el Estatuto de Roma
que crea la Corte Penal Internacional, así como la jurisprudencia de la primera
de esas cortes, establecen una serie de criterios que determinan la fijación de la
pena. En este sentido, el artículo 24-2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex Yugoslavia establece que la Sala de Primera Instancia del Tribu-
nal, al momento de determinar la pena que se impondrá a un determinado acusado,
tendrá en cuenta factores como la gravedad del delito, las circunstancias indivi-
duales del procesado y la existencia de circunstancias atenuantes o agravantes.
Aunque el artículo 53-2-c del Estatuto de Roma se refiere a los criterios que el
Fiscal de la Corte Penal Internacional debe tomar en cuenta para formular un
enjuiciamiento, los mismos podrían ser aplicados por ese tribunal al momento
de imponer la pena en un caso sometido a su consideración. Estos criterios son
la gravedad del delito, los intereses de las víctimas, la edad y el grado de partici-
pación de la persona a quien se endilga la comisión de una cierta conducta. En
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torno a la consideración de cada uno de estos factores al momento de imponer
una sanción, es particularmente ilustrativa la sentencia de primera instancia pro-
ferida por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el Caso
Erdemovic,8 en la cual esa corte llevó a cabo un estudio detallado de las funcio-
nes de la pena en el derecho penal internacional y de los criterios de graduación
de la misma (TPIY, 1996: párrs. 41-66. Véase también Salvioli, 2004: 41-42).
En relación con las condiciones de cumplimiento de la pena que sea im-
puesta a quien haya incurrido en conductas que impliquen una grave violación
de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario, el artículo
110 del Estatuto de Roma señala que el estado de ejecución de la pena no podrá
poner en libertad al recluso antes del cumplimiento de la misma. Sin embargo, la
Corte Penal Internacional podrá reducir la pena, luego de haber oído al condena-
do, bajo las siguientes condiciones: (1) el condenado debe haber cumplido, por
lo menos, dos terceras partes de la pena o 25 años de prisión en casos de cadena
perpetua; (2) el recluso ha manifestado, desde el principio y de manera continua,
su voluntad de colaborar con la Corte en sus investigaciones y procedimientos;
(3) el condenado ha prestado su asistencia voluntaria a la Corte para la ejecución
de sus sentencias y órdenes en otros casos, y, particularmente, en la ubicación de
bienes sujetos a multas, órdenes de decomiso o de reparación que puedan ser
utilizados en beneficio de las víctimas; y, (4) existen otros factores que estable-
cen un cambio claro y significativo en las circunstancias que amerita una reduc-
ción de la sentencia, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Pruebas
(Salvioli, 2004: 42). Estos criterios aparecen igualmente en la jurisprudencia del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el cual ha impuesto penas
reducidas cuando el responsable se ha declarado culpable, ha rechazado los crí-
menes cometidos, se ha arrepentido de los mismos y ha cooperado con el tribu-
nal en las investigaciones y la ejecución de sus sentencias (Salvioli, 2004: 62). A
este respecto, es ilustrativa la comparación de las sentencias de primera instan-
cia proferidas por esa corte internacional en los casos Erdemovic y Tadic. Mien-
tras que, en el primer caso, Drazen Erdemovic fue condenado a diez años de
prisión, luego de manifestar reiteradamente durante el juicio su “odio por la
guerra y el nacionalismo” y su arrepentimiento por los crímenes cometidos y de
que el Fiscal señalara que había cooperado de manera “sustantiva, plena y
8 Nota de la compiladora: En este caso, Drazen Erdemovic fue culpado por crímenes de lesa humanidad
y crímenes de guerra acontecidos en el municipio de Zvornic, Bosnia-Herzegovina. Según el recuento
del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Erdemovic y otros miembros de las Fuer-
zas Militares de Serbia planearon, instigaron, ordenaron y ejecutaron la muerte de cientos de bosnio-
musulmanes en la finca colectiva de Pilica. Las víctimas, luego de haber sido separadas de los niños y de
las mujeres,  fueron llevadas hasta Pilica en vagones de tren, ordenados en escuadrones de 10, y poste-
riormente ejecutados por la espalda.
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comprehensiva” (TPIY, 1996: párrs. 83-111); en el segundo caso, Duško Tadic
fue condenado a 20 años de prisión tras no mostrar ninguna señal de arrepenti-
miento por sus actos y “no haber cooperado de ninguna manera relevante con el
Fiscal del Tribunal” (TPIY, 1997: párrs. 56-73).
El derecho a la verdad
Los principios 1° a 4° del Conjunto de principios para la protección y la promo-
ción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de Joinet
(1997), establecen el “derecho inalienable a la verdad”, el “deber de recordar” y
el “derecho de las víctimas a saber”. De conformidad con el primero de esos
derechos, “[c]ada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca
de los acontecimientos sucedidos y las circunstancias y los motivos que lleva-
ron, mediante la violación masiva y sistemática de los derechos humanos, a la
perpetración de crímenes aberrantes” (principio 1). Por su parte, según el deber
de recordar, “[e]l conocimiento por un pueblo de la historia de su opresión for-
ma parte de su patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas
adecuadas en aras del deber de recordar que incumbe al Estado” (principio 2).
Finalmente, el derecho de las víctimas a saber determina que “[i]nde-
pendientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las vícti-
mas, así como sus familias y allegados, tienen el derecho imprescriptible a conocer
la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en
caso de fallecimiento o desaparición, acerca de la suerte que corrió la víctima”
(principio 3).
De acuerdo con el principio 8 de los Principios y directrices básicos sobre el
derecho de las víctimas de violaciones de las normas internacionales de dere-
chos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones formulados por Bassiouni (2000), la “víctima” que es titu-
lar del derecho a la verdad es, por una parte, “la persona que, individual o colec-
tivamente, como resultado de actos u omisiones que violan las normas
internacionales de derechos humanos o el derecho internacional humanitario,
haya sufrido daños, incluso lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales”, y,
de otro lado, “los miembros de la familia directa o personas a cargo de la víctima
directa, así como las personas que, al intervenir para asistir a la víctima o impe-
dir que se produzcan otras violaciones, hayan sufrido daños físicos, mentales o
económicos” (Bassiouni, 2000). De lo anterior se desprende que el derecho a la
verdad tiene una manifestación individual, de la que es titular la víctima propia-
mente dicha, y una manifestación colectiva, que atañe a la sociedad en que tu-
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vieron lugar las violaciones masivas y sistemáticas de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario.
En cuanto se refiere a la dimensión individual del derecho a la verdad, en la
actualidad parece claro que el derecho de las víctimas de violaciones graves de
los derechos humanos a saber quiénes fueron los responsables, las circunstan-
cias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, las motivaciones de
los mismos, el destino de las personas, en los casos de desapariciones forzadas
o asesinatos, y el estado de las investigaciones oficiales está firmemente garan-
tizado en el derecho, la jurisprudencia y la doctrina internacionales (Corte IDH,
2001e: párr. 69; Corte IDH, 2001b: párr. 100; Corte IDH, 2001a: párr. 200;
Corte IDH, 1997: párr. 58; Corte IDH, 1997a: párr. 90; Corte IDH, 1996: párr.
69; Corte IDH, 2002: párr. 76; Corte IDH, 2002b: párr. 118; Principio 36 del
Conjunto de principios para la protección y la promoción de los derechos huma-
nos mediante la lucha contra la impunidad. Méndez, 1998: 517 y ss).
En particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado
que, en su dimensión individual, el derecho a la verdad tiene, en esencia, una
virtualidad reparatoria, en la medida en que surge del deber del Estado de escla-
recer los hechos relacionados con toda vulneración de los derechos humanos y
de juzgar y castigar a los responsables de las mismas, establecido en los artícu-
los 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Corte IDH,
2000: párr. 201; CIDH, 2004: párr. 31). En esta medida, la manifestación indivi-
dual del derecho a la verdad tiende a hacerse efectiva, fundamentalmente, en el
ámbito judicial, y, por tanto, está directamente relacionada con el derecho de las
víctimas a un recurso judicial efectivo (v. supra). A este respecto, es ilustrativa
la posición de la Corte Constitucional de Colombia que, en repetidas ocasiones,
ha señalado que la finalidad primordial del derecho fundamental de acceso a la
administración de justicia (CP, artículos 29 y 229) consiste en satisfacer el dere-
cho a la verdad de las personas que han sido víctimas de acciones delictuosas
(Corte Const., 1994a, 1994b, 2001e, 2002).
Sin embargo, las cortes internacionales de derechos humanos han señalado
que el derecho a la verdad no sólo está relacionado con el derecho a un recurso
judicial efectivo. En este sentido, tanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han estimado que la
angustia, el sufrimiento, la frustración y la impotencia a que resultan confronta-
das las personas que ignoran el paradero de familiares desaparecidos violan la
integridad psíquica y moral de estas personas y, por tanto, constituyen un trato
cruel, inhumano o degradante (Corte IDH, 1998: párr. 114; Corte IDH, 1999b:
párr. 174; Corte IDH, 2000: párrs. 156-66; TEDH, 1998: párrs. 130-34; TEDH,
1999: párr. 98; TEDH, 2000: párr. 95; TEDH, 2001: párrs. 157-58; Orentlicher,
2004: párr. 14). Por su parte, algunas cortes internacionales y órganos de super-
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visión de los tratados internacionales de derechos humanos han establecido rela-
ciones entre el derecho a la verdad y el derecho a la vida, a la intimidad personal
y familiar y el deber de los Estados de respetar y garantizar los derechos estable-
cidos en las convenciones internacionales de derechos humanos (Orentlicher,
2004: párr. 15). Finalmente, la jurisprudencia internacional tiende a caracterizar
el derecho a la verdad como una forma de reparación propiamente dicha (CIDH,
2000a: párrs. 147-48; Corte IDH, 2002: párr. 76; Corte IDH, 2003: párr. 274;
Principio 36 del Conjunto de principios para la protección y la promoción de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad).
Como se anotó más arriba, el derecho a la verdad tiene también una dimen-
sión colectiva, destinada a “preservar del olvido la memoria colectiva”, tal como
lo establece el principio 2 del Conjunto de principios para la protección y la
promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de
Joinet. En esta medida, el derecho colectivo a saber busca que la sociedad en su
conjunto “conozca la verdad de lo ocurrido así como las razones y circunstan-
cias en las que los delitos aberrantes llegaron a cometerse, a fin de evitar que
esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro” (CIDH, 2004: párr. 32). Así, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que el cumplimiento del
artículo 1-1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos obliga a los
Estados a adoptar medidas tendientes a evitar que las violaciones graves de los
derechos humanos se vuelvan a repetir, motivo por el cual “las medidas preven-
tivas y de no repetición empiezan con la revelación y reconocimiento de las
atrocidades del pasado. (…) La sociedad tiene el derecho a conocer la verdad en
cuanto a tales crímenes con el propósito de que tenga capacidad de prevenirlos
en el futuro” (Corte IDH, 2002: párr. 77. Ver también Corte IDH, 2002a: párr.
114; Corte IDH, 2003: párr. 274; Orentlicher, 2004: párr. 18). En suma, el dere-
cho colectivo a la verdad se erige en una forma de reconstrucción de la historia,
en tanto expresa la forma en que el sistema jurídico de una determinada socie-
dad “intenta construir el futuro a través del rediseño del pasado y de su relación
con éste” (Gordon, 1998: 35). La (re)construcción de la memoria colectiva es
una tarea histórica y social de la mayor monta, en tanto, como lo señala Reva
Siegel,
[m]uchos de nuestros entendimientos sociales constitutivos asumen forma narrati-
va y, muchas veces, estas narrativas incluyen historias acerca del pasado. Al con-
tar historias acerca de un pasado común, un grupo se constituye a sí mismo como
grupo, como sujeto colectivo con ciertas experiencias, expectativas, derechos,
obligaciones y compromisos. Las historias que ayudan a forjar la identidad de un
grupo también proveen estructuras para la comprensión ordinaria, marcos dentro
de los cuales los miembros de una sociedad interpretan la experiencia y efectúan
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juicios normativos y positivos acerca de la misma. En suma, las narrativas acer-
ca de la génesis de los arreglos sociales ayudan a constituir los grupos como
sujetos colectivos, y, al hacerlo, construyen sus intuiciones de sentido común
acerca de la organización apropiada y actual de las relaciones sociales” (Siegel,
1999: 133-34; traducción libre de los autores).
La efectividad del derecho a la verdad puede lograrse a través de varias
estrategias. Más arriba se vio cómo este derecho, en su dimensión individual,
tiende a hacerse efectivo a través de procesos judiciales. Para que esto sea posi-
ble, se ha señalado que “[e]l proceso destinado a establecer la verdad requiere
del libre ejercicio del derecho a buscar y recibir información, así como de la
formación de comisiones investigadoras y la adopción de las medidas necesarias
para habilitar al poder judicial a emprender y completar las investigaciones co-
rrespondientes” (CIDH, 2004: párr. 30). Sin embargo, los procesos de transi-
ción a la democracia y al estado de derecho han dado lugar a la aparición de
estrategias particulares que tienden a hacer efectivas, a un mismo tiempo, las
manifestaciones individual y colectiva del derecho a la verdad.
En primer lugar, cabe destacar los denominados “juicios de la verdad” llevados
a cabo en Argentina—tras una solución amistosa lograda entre parientes de perso-
nas desaparecidas y el gobierno argentino ante la Comisión Interamericana de
Derechos Humanos—tendientes a establecer el paradero de los desaparecidos,
pese a la existencia de leyes de amnistía (CIDH, 2000; Orentlicher, 2004: párr. 16).
En segundo lugar, es relevante señalar las labores de las comisiones de verdad
constituidas para facilitar la transición al estado de derecho en varios países (Ghana,
Nigeria, Sierra Leona, Sudáfrica, Timor Oriental, Brasil, Perú, Ecuador, Panamá,
Chile, Argentina, antigua Yugoslavia, etc.) (Orentlicher, 2004: párr. 19; Minow, 1998;
Minow, 2002: 24-27). El objetivo esencial de estas comisiones consiste en crear un
espacio desprovisto de las formalidades y las consecuencias de los procesos judi-
ciales, en el que tanto los perpetradores como sus víctimas puedan encontrarse a
fin de exponer sus versiones sobre lo acontecido, las motivaciones de sus actos y la
profundidad de sus pérdidas, todo ello con miras a la reconciliación nacional. En
tanto carecen de poderes punitivos y de retribución, estos espacios han permitido el
esclarecimiento y documentación de crímenes atroces que, de otro modo, hubiesen
permanecido en la oscuridad y la negación (Minow, 2002: 24). Aunque, por sí mis-
mas, estas comisiones no constituyen instrumentos suficientes de reconciliación,
“sí se han erigido en una vía para que los individuos la alcancen, al tiempo que han
permitido una corrección de la narrativa y la memoria nacional” (Minow, 2002: 26).
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El derecho a la reparación integral
El principio 33 del Conjunto de principios para la protección y la promoción de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad formulado por Joinet
(1997) determina que “[t]oda violación de un derecho humano da lugar a un dere-
cho de la víctima o de sus derechohabientes a obtener reparación, el cual implica el
deber del Estado de reparar y el derecho a dirigirse contra el autor”. De conformi-
dad con el principio 36, “[e]l derecho a la reparación deberá abarcar todos los
daños y perjuicios sufridos por la víctima; comprenderá, por una parte, medidas
individuales de reparación relativas al derecho de restitución, indemnización y re-
habilitación y, por otra, medidas de satisfacción de alcance general, como las pre-
vistas en el Conjunto de principios y directrices fundamentales sobre el derecho a
obtener reparación”. Este último principio indica, además, que, en los casos de
desapariciones forzadas, “una vez aclarada la suerte de la persona desaparecida,
su familia tiene el derecho imprescriptible a ser informada y, en caso de falleci-
miento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto se identifique, independientemente
de que se haya establecido o no la identidad de los autores y se los haya encausado
y juzgado”.
Sobre esta cuestión, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha se-
ñalado que el artículo 63-1 de la Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos, en el cual se garantiza el derecho a la reparación integral de quien resulte
lesionado por una violación a sus derechos humanos, “recoge uno de los princi-
pios fundamentales del derecho internacional general” (Corte IDH, 1999: párr.
40) y “reproduce el texto de una norma consuetudinaria del actual derecho inter-
nacional sobre la responsabilidad de los Estados” (Corte IDH, 1999a: párr. 33),
motivo por el cual el derecho a la reparación “se rige, como ha sido aceptado
universalmente, por el derecho internacional en todos sus aspectos: alcance, na-
turaleza, modalidades y la determinación de los beneficiarios, nada de lo cual
puede ser modificado por el Estado obligado, invocando para ello disposiciones
de su derecho interno” (Corte IDH, 1999a: párr. 32).
La reparación integral implica entonces todas las medidas “que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas” (Corte IDH, 2002b:
párr. 78; Corte IDH, 2003: párr. 237). La integralidad de las reparaciones que
los Estados están obligados a conceder a las víctimas de violaciones de los dere-
chos humanos está reflejada en los principios de Joinet relativos al derecho a la
reparación, los cuales ponen de presente que, en el derecho internacional con-
temporáneo, este derecho tiene una dimensión individual y otra colectiva. En su
perspectiva individual, la reparación a que tiene derecho la víctima de una viola-
ción grave de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario
asume las siguientes modalidades: (1) restitución; (2) indemnización; (3) reha-
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bilitación; (4) satisfacción; y (5) garantías de no repetición. En este mismo sentido,
el artículo 75 del Estatuto de Roma indica que la Corte Penal Internacional “esta-
blecerá principios aplicables a la reparación, incluidas la restitución, la indemniza-
ción y la rehabilitación, que ha de otorgarse a las víctimas o a sus causahabientes”.
Con respecto a las diversas formas que asumen las reparaciones individuales,
los principios 16 a 25 de los Principios y directrices básicos sobre el derecho de las
víctimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
(ONU, 2004a) originados en los trabajos de Theo van Boven y M. Cherif Bassiouni
(van Boven, 1993; ONU, 1997; Bassiouni, 2000), recogen y desarrollan los
estándares internacionales a que se sujetan cada una las modalidades de repara-
ción individual de las víctimas de vulneraciones a los derechos humanos.
Según los anotados principios, la restitución, también conocida como
restitutio in integrum, persigue “devolver a la víctima a la situación anterior a la
violación” y comprende, entre otras cuestiones, “el restablecimiento de la liber-
tad, los derechos legales, la situación social, la identidad, la vida familiar y la
ciudadanía de la víctima, el regreso a su lugar de residencia, la reintegración en
su empleo y la devolución de sus propiedades” (principio 21). De otro lado, los
Estados están obligados indemnizar a las víctimas de violaciones a los derechos
humanos en forma “apropiada y proporcional a la violación y a las circunstan-
cias de cada caso” y a los perjuicios económicos derivados de la vulneración de
que se trate, entre los cuales se destacan el daño físico o mental, la pérdida de
oportunidades, los daños materiales y la pérdida de ingreso, el daño a la reputa-
ción o dignidad y los gastos incurridos por la víctima en materia de asistencia
jurídica y servicios médicos (principio 22). En punto a la rehabilitación, los prin-
cipios antes señalados determinan que ésta “ha de incluir, según proceda, la
atención médica y psicológica, así como servicios jurídicos y sociales” (princi-
pio 23). Finalmente, la satisfacción, como medida reparatoria, incluye una mul-
tiplicidad de aspectos, entre los que cabe destacar la verificación de los hechos y
la difusión pública y completa de la verdad, la búsqueda de las personas desapa-
recidas y de los cadáveres de las personas muertas, las disculpas públicas que
reconozcan los hechos y acepten las responsabilidades, la aplicación de sancio-
nes judiciales o administrativas a los responsables y las conmemoraciones y
homenajes a las víctimas (principio 24).
Especial atención merecen las garantías de no repetición y prevención, a las
que se refieren tanto los principios de Joinet como los principios de van Boven y
Bassiouni. Sobre este particular, el principio 25 de los Principios y directrices
básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones de las normas internacio-
nales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer
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recursos y obtener reparaciones, establece una serie de garantías de no repetición
y prevención, entre las que cabe destacar la limitación de la jurisdicción de los
tribunales militares exclusivamente a los delitos de naturaleza militar, el fortaleci-
miento de la independencia de la rama judicial, el fortalecimiento de la capacitación
de todos los sectores sociales en materia de derechos humanos y derecho interna-
cional humanitario y la revisión y reforma de las leyes que permitan o contribuyan
a la violación de los derechos humanos. Estas medidas también se encuentran
recogidas en los principios 37 a 42 del Conjunto de principios para la protección y la
promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (Joinet),
según los cuales las garantías de no repetición de las vulneraciones graves de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario son de tres clases: (1)
medidas encaminadas a disolver los grupos armados paraestatales; (2) medidas de
derogación de las disposiciones de excepción, legislativas o de otra índole que favo-
rezcan las violaciones; y (3) medidas administrativas o de otra índole que deben
adoptarse frente a agentes del Estado implicados en las violaciones.
En su dimensión colectiva, el derecho a la reparación determina la adopción de
medidas dirigidas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectivi-
dades o comunidades directamente afectadas por las violaciones graves del dere-
cho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario
(Fundación Social, 2004: 21). Acerca de las reparaciones colectivas, en el Informe
Final que precede a sus principios, Joinet destacó que “las medidas de carácter
simbólico, en concepto de reparación moral, como el reconocimiento público y so-
lemne por el Estado de su responsabilidad, las declaraciones oficiales de restable-
cimiento de la dignidad de las víctimas, los actos conmemorativos, los bautizos de
vías públicas y las erecciones de monumentos facilitan el deber de recordar” (Joinet,
1997: párr. 42). Vale la pena anotar que las reparaciones colectivas están íntima-
mente ligadas a las individuales, toda vez que, como lo ha señalado Martha Minow,
“tal vez, irónicamente, las reparaciones sin excusas parecen carecer de autentici-
dad y las excusas sin reparaciones parecen baratas. Las excusas adquieren mayor
significado cuando están acompañadas de reparaciones materiales y las reparacio-
nes adoptan mayor importancia cuando se reconoce, al mismo tiempo, que son
inadecuadas en su esfuerzo por presentar excusas y enmendar los hechos” (Minow,
2002: 23-24).
Otro aspecto importante a tener en cuenta se refiere a las reglas establecidas
por el derecho internacional en cuanto a las condiciones en que deben producirse
las reparaciones a las víctimas de violaciones graves de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario. En primer término, cualquier forma de
reparación debe ser otorgada en condiciones de igualdad, y, por tanto, sin discri-
minación alguna (CIDH, 2004: párr. 43). En segundo lugar, los principios y
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directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, derivados de los trabajos de van Boven
y Bassiouni, indican que toda reparación debe ser “adecuada, efectiva y rápida”,
además de “proporcional a la gravedad de las violaciones y al daño sufrido” (prin-
cipio 16). Finalmente, si el responsable de la violación no quiere o no puede reparar
a la víctima, el Estado asume la obligación de prestarle asistencia o, incluso, de
indemnizarla de conformidad con las reglas indicadas más arriba (principio 17;
CIDH, 2004: párr. 45).
Para terminar, vale la pena resaltar la insuficiencia de las reparaciones para
contrarrestar la inmensidad del horror y el dolor derivados de la perpetración de
crímenes atroces. Martha Minow ha afirmado que “en el corazón de las repara-
ciones yace la búsqueda paradójica de reparar lo irreparable”, en cuanto “una
vez pagada, una compensación puede implicar la idea equivocada que se ha
puesto término a los daños y que no hay necesidad de volverlos a discutir. Sin
embargo, el dinero nunca puede remediar las pérdidas que no pueden contabili-
zarse en términos económicos y las disputas de carácter monetario implican el
riesgo de trivializar los daños. Incluso la restitución carece de poder para restau-
rar la pérdida de vidas humanas” (Minow, 2002: 23).
BREVE ALUSIÓN A LOS MECANISMOS DE GARANTÍA DE LOS DERECHOS
DE LAS VÍCTIMAS
En esta última sección, presentamos una serie de mecanismos que permiten a
las víctimas de violaciones graves de los derechos humanos y el derecho interna-
cional humanitario garantizar, en el ámbito doméstico e internacional, sus dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparación. Las distintas vías de protección que
se estudian a continuación surgen cuando quiera que el Estado vulnera alguno
de los elementos que componen los derechos de las víctimas o incumple cual-
quiera de las obligaciones que se derivan del deber de hacerlos efectivos. En
primer lugar, se analizan los mecanismos de protección de los derechos de las
víctimas que ofrece el derecho interno colombiano. En segundo término, se pre-
sentan las distintas vías derivadas del derecho internacional contemporáneo para
la defensa de los anotados derechos.
a. Mecanismos nacionales de protección judicial
En Colombia, las víctimas de vulneraciones graves de los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario que estimen que sus derechos a la verdad, la
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justicia y la reparación han sido conculcados por las autoridades públicas pueden
recurrir a varios mecanismos de protección judicial que ofrecen tanto la justicia
constitucional como la justicia ordinaria. Por supuesto, la protección judicial de esos
derechos no excluye la posibilidad de que las organizaciones de víctimas, directa-
mente o a través de organizaciones no gubernamentales de derechos humanos,
logren que el Congreso de la República o el Ejecutivo expidan normas tendientes a
la protección y promoción de los derechos a la justicia, la verdad y la reparación.
No obstante cuando la protección ofrecida por los órganos políticos es nula o insu-
ficiente, resultan fundamentales los mecanismos judiciales existentes. En lo que
sigue, el ensayo presenta los mecanismos que la justicia constitucional y ordinaria
colombianas ofrecen a las víctimas de violaciones de los derechos humanos para
proteger y restaurar sus derechos.
1. Los mecanismos de la justicia constitucional
El derecho constitucional colombiano ofrece tres vías para proteger y reparar los
derechos de las víctimas de violaciones graves de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario. En primer lugar, la acción pública de
inconstitucionalidad (CP, artículos 241-1, 4, 5 y 242-1) permite que cualquier
ciudadano interponga demandas de inconstitucionalidad ante la Corte Constitu-
cional para que ésta decida si un acto legislativo que reforma la Constitución
(sólo por vicios de forma), una ley o un decreto con fuerza de ley expedido por
el Ejecutivo en ejercicio de facultades extraordinarias conferidas por el Congre-
so de la República (CP, artículo 150-10) es violatorio de la Constitución Políti-
ca. De encontrar que la disposición demandada efectivamente viola alguna norma
constitucional, la Corte adopta una decisión con efectos generales mediante la
cual la declara inexequible. Así, si la víctima de una violación de los derechos
humanos estima que una ley o un decreto con fuerza de ley dictado por el Presi-
dente de la República al amparo de facultades extraordinarias vulnera alguno de
los componentes de los derechos a la verdad, la justicia y la reparación podría
demandarlos ante la Corte Constitucional para que ésta los declare inexequibles.
A este respecto, vale la pena anotar que si bien los derechos a la verdad, la
justicia y la reparación, con la extensión que a los mismos ha conferido el dere-
cho internacional contemporáneo, no se encuentran explícitamente garantizados
por la Constitución colombiana, la jurisprudencia constitucional ha estimado
que esos derechos, en virtud de la extensión del texto constitucional que se deri-
va de la figura del bloque de constitucionalidad (CP, artículo 93), forman parte
de las normas conforme a las cuales debe establecerse la constitucionalidad de
la ley o del decreto con fuerza de ley demandados por un ciudadano a través de
la acción pública de inconstitucionalidad (Corte Const., 2002, 2003). Por su
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parte, el Consejo de Estado puede conocer de acciones públicas de nulidad contra
decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya constitucionalidad no deba ser
decidida por la Corte Constitucional, interpuestas por ciudadanos que estimen que
esos actos administrativos vulneran normas constitucionales (CP, artículo 237-2).
En este caso, el Consejo de Estado decide acerca de la constitucionalidad del de-
creto demandado según los parámetros señalados anteriormente.
En segundo lugar, las víctimas de violaciones de los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario que consideren que sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparación han sido vulnerados o amenazadas por la actuación o la
omisión de cualquier autoridad pública, o, en ciertos casos, de un particular, pueden
interponer una acción de tutela ante cualquier juez para que éste ponga término a la
violación y adopte las medidas necesarias para restaurar los derechos conculcados
(CP, artículo 86). En efecto, los derechos de las víctimas son derechos fundamen-
tales, susceptibles de ser protegidos a través de la acción de tutela, no sólo por
virtud de la figura del bloque de constitucionalidad (v. supra) sino porque forman
parte de derechos fundamentales expresamente amparados por la Carta Política,
tales como el derecho a la vida (CP, artículo 11), el derecho a la intimidad personal
y familiar (CP, artículo 15), el derecho a no ser torturado o sometido a tratos crue-
les, inhumanos o degradantes (CP, artículo 12) y el derecho de acceso a la adminis-
tración de justicia (CP, artículos 29 y 229), entre otros. Especial atención merece la
posibilidad de controvertir a través de acciones de tutela aquellas decisiones de los
jueces ordinarios que desconozcan derechos de las víctimas. Así, por ejemplo, con
base en la doctrina establecida por la Corte Constitucional en la sentencia C-228 de
2002, la decisión de un juez penal que impida que la víctima de una violación grave
de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario se constituya en
parte civil dentro del proceso penal, o permita esa constitución pero exclusivamen-
te para fines de obtener una reparación patrimonial, en detrimento de la efectividad
de los derechos a la verdad y la justicia, constituiría una vía de hecho susceptible de
ser cuestionada mediante la acción de tutela (luego de agotados todos los recursos
del caso).
Finalmente, toda autoridad pública, en el ejercicio ordinario de sus funcio-
nes, está obligada a aplicar la denominada excepción de inconstitucionalidad,
de conformidad con la cual “[e]n todo caso de incompatibilidad entre la Cons-
titución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucio-
nales” (CP, artículo 4°). Así, si un funcionario público considera que la aplicación
de una cierta norma infraconstitucional a alguna actuación o decisión que deba
adoptar en ejercicio de sus competencias entraña una violación de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparación, debe inaplicar la norma de que se trate
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para, de este modo, dar efectividad a los derechos de las víctimas que, como se
vio, forman parte de la Constitución Política. Así por ejemplo, en países como
Argentina varios jueces y tribunales ordinarios decidieron iniciar procesos pe-
nales inaplicando o declarando nulas leyes de amnistía, por considerarlas con-
trarias a convenios internacionales de derechos humanos suscritos por el
respectivo Estado (Orentlicher, 2004: párr. 30).
2. Los mecanismos de la justicia ordinaria
El primero de los mecanismos que ofrece la justicia ordinaria para hacer efecti-
vos los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación es la
justicia penal, la cual constituye la vía natural y ordinaria para hacer efectivos
estos derechos. En efecto, los fiscales y los jueces penales están dotados de
poderes que tienden a posibilitar la investigación y el esclarecimiento de los
hechos, el juzgamiento y castigo de los responsables y la reparación de los afec-
tados por delitos que impliquen graves violaciones a los derechos humanos o al
derecho internacional humanitario. A partir de la introducción de la dimensión
internacional de los derechos de las víctimas al ordenamiento constitucional co-
lombiano por vía de la figura del bloque de constitucionalidad (Corte Const.,
2002, 2003), la Corte Constitucional señaló que la misión constitucional de la
justicia penal tiende a la protección y promoción de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparación.
En esta perspectiva, al referirse a la función de la Fiscalía General de la
Nación de que trata el artículo 250-1 de la Carta Política, la Corte afirmó que
“[l]a Constitución ha trazado como meta para la Fiscalía General de la Nación el
‘restablecimiento del derecho’, lo cual representa una protección plena e inte-
gral de los derechos de las víctimas y perjudicados. El restablecimiento de sus
derechos exige saber la verdad de lo ocurrido para determinar si es posible vol-
ver al Estado anterior a la vulneración, así como también que se haga justicia”
(Corte Const., 2002). De esta forma, todas las actuaciones dentro del proceso
penal–en sus fases de investigación y juzgamiento–deben tender a la efectividad
de los anotados derechos y, en este sentido, los recursos, incidentes y nulidades
que establece el procedimiento penal podrían ser utilizados para controvertir
cualquier decisión que vulnere los derechos de las víctimas a la verdad, la justi-
cia y la reparación.
A este respecto, vale la pena anotar que el nuevo Código de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004), vigente desde el primero de enero de 2005, tiende, de
manera importante, a la efectividad y garantía de los derechos de las víctimas.
Para comenzar, el artículo 3º señala que en toda actuación penal prevalece lo
dispuesto por los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
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Colombia. Por su parte, el artículo 11 enumera los derechos de las víctimas (los
cuales forman parte de los principios rectores y las garantías procesales del Có-
digo), entre los que se destacan los derechos “a recibir, durante todo el procedi-
miento, un trato humano y digno”, “a una pronta e integral reparación de los daños
sufridos, a cargo del autor o partícipe del injusto”, “a recibir desde el primer contac-
to con las autoridades (...) información pertinente para la protección de sus intere-
ses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del
injusto”, “a que se consideren sus intereses al adoptar una decisión discrecional
sobre el ejercicio de la persecución del injusto” y “a recibir asistencia integral para
su recuperación”. En relación con el derecho de las víctimas a la reparación inte-
gral, los artículos 102 a 108 regulan el denominado “incidente de reparación inte-
gral”, el cual tendrá lugar una vez sea proferido el fallo que declara la responsabilidad
penal del acusado, previa solicitud expresa de la víctima o del fiscal o el Ministerio
Público en nombre de ésta. De conformidad con el nuevo Código de Procedimiento
Penal, las víctimas pueden intervenir en todas las fases del proceso penal, “en
garantía de los derechos a la verdad, la justicia y la reparación” (artículo 137). Para
que esta intervención sea efectiva, las víctimas tienen derecho a ser protegidas en
su seguridad e intimidad (artículos 133 y 134), a ser informadas acerca de las
facultades y derechos que pueden ejercer en el proceso penal, las formas y servi-
cios de apoyo y los mecanismos para acceder a la reparación integral, entre otros
(artículos 135 y 136). De manera particular, el ejercicio del principio de oportunidad
por parte de la Fiscalía General de la Nación–es decir, la posibilidad de suspender
o interrumpir la persecución penal o de renunciar a la misma–debe tener en cuenta
los intereses de las víctimas, quienes deben ser oídas de manera previa (artículos
321, 323, 324 y 328).
Finalmente, los artículos 518 a 527 del Código de Procedimiento Penal se
refieren a los mecanismos de “justicia restaurativa”, constituidos por la concilia-
ción preprocesal, la conciliación en el incidente de reparación integral y la me-
diación. Todos estos se entienden como procesos en los que “la víctima y el
imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la
resolución de cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado
restaurativo” (artículo 518). La finalidad que se persigue alcanzar mediante es-
tos mecanismos consiste en “un acuerdo encaminado a atender las necesidades
y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegra-
ción de la víctima y del infractor en la comunidad en busca de la reparación, la
restitución y el servicio a la comunidad” (artículo 518). Así, por ejemplo, la
mediación busca “permitir el intercambio de opiniones entre la víctima y el im-
putado o acusado para que confronten sus puntos de vista y (...) logren solucio-
nar el conflicto que les enfrenta” y, en este sentido, puede referirse, entre otras
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cuestiones, a la reparación, restitución o resarcimiento de los perjuicios causados, a
la prestación de servicios a la comunidad o a la solicitud de disculpas o perdón
(artículo 523). Con todo, es preciso señalar que la posibilidad de poner en marcha
cualquiera de los mecanismos de justicia restaurativa depende, por entero, del con-
sentimiento libre y voluntario de la víctima y del imputado, acusado o sentenciado
de someterse a los mismos (artículos 519-1 y 520-2). Además, los resultados que
se alcancen mediante estos procesos no pueden utilizarse como prueba de admi-
sión de culpabilidad en procedimientos jurídicos posteriores (artículo 519-3)9.
Otro de los mecanismos ordinarios de protección de los derechos de las vícti-
mas es la llamada acción de revisión. En efecto, de conformidad con la doctrina
sentada por la sentencia C-004 de 2003, el artículo 192-4 del nuevo Código de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) establece que la acción de revisión proce-
de contra sentencias ejecutoriadas “[c]uando después del fallo absolutorio en pro-
cesos por violaciones de derechos humanos o infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, se establezca mediante decisión de una instancia inter-
nacional de supervisión y control de derechos humanos, respecto de la cual el
Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia, un incumplimiento
protuberante de las obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente tales
violaciones. En este caso no será necesario acreditar existencia de hecho nuevo o
prueba no conocida al tiempo de los debates”. De este modo, si la Comisión
Interamericana, la Corte Interamericana o el Comité de Derechos Humanos consta-
taran un significativo incumplimiento de Colombia de sus obligaciones de investigar
crímenes atroces, la persona afectada por esa vulneración podría ejercer la acción de
revisión antes señalada contra las decisiones penales ejecutoriadas que produjeron la
violación de su derecho a la justicia.
Aunque el último mecanismo de protección y promoción de los derechos de
las víctimas que ofrece la justicia ordinaria no ha sido utilizado aún en Colom-
bia, otros países con procesos de transición a la democracia y al estado de dere-
cho han hecho uso del mismo de manera exitosa. En efecto, los juicios de verdad
se han erigido en mecanismos efectivos para hacer frente a leyes de amnistía que
impedían determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrie-
ron ciertos crímenes atroces, para establecer el destino de los desaparecidos y
para ubicar los cuerpos de las personas asesinadas. Como se mencionó arriba,
en Argentina, por ejemplo, varios jueces ordinarios, pese a la existencia de leyes
de amnistía, decidieron iniciar juicios–procesos judiciales–tendientes a estable-
cer la verdad de lo ocurrido (Orentlicher, 2004: párr. 30).
9 Nota de la compiladora: El capítulo de Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon en este libro presenta
una discusión detallada de la justicia restaurativa.
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b. Mecanismos internacionales
El derecho internacional contemporáneo ofrece a las víctimas de violaciones gra-
ves de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario múltiples vías
para la defensa, protección y restablecimiento de sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparación. A continuación se estudian las posibilidades que se derivan
de la jurisdicción universal, del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, de
la Corte Penal Internacional y de los órganos de supervisión de los tratados interna-
cionales de derechos humanos.
1. La jurisdicción universal
A partir de los años noventa, se ha consolidado en el derecho internacional la
denominada jurisdicción universal, de conformidad con la cual cualquier Estado
puede investigar, juzgar y condenar a cualquier persona a quien se impute la
comisión de crímenes atroces que vulneren en forma grave las normas del dere-
cho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humani-
tario, incluso si los delitos no fueron cometidos en el territorio del Estado que
investiga y juzga, siempre y cuando la posibilidad de ejercer esta forma de juris-
dicción esté prevista en un tratado internacional o en una norma de derecho
interno (Orentlicher, 2004: párrs. 28, 49-57; Salvioli, 2004: 51). Los principios
20 a 22 del Conjunto de principios para la protección y la promoción de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de Joinet precisan las
condiciones en que puede ejercerse la jurisdicción universal. Así, el principio 20
señala la regla general a este respecto, de conformidad con la cual “[l]os tribuna-
les extranjeros ejercerán su competencia en el marco de una cláusula de compe-
tencia universal prevista en un tratado vigente, o de una disposición legal interna
en que se establezca una norma de competencia extraterritorial para los delitos
graves conforme al derecho internacional”. En los principios 21 y 22 Joinet reco-
mienda (1) que todos los convenios internacionales de derechos humanos con-
tengan cláusulas de jurisdicción universal; (2) que, al ratificar esos tratados, los
Estados se comprometan “a buscar, hacer buscar y perseguir, con miras a su
enjuiciamiento o extradición, a las personas sobre las cuales pesan acusaciones
precisas y concordantes de que habrían podido violar los principios relativos a
los derechos humanos previstos en dichos instrumentos”; y (3) que si no existe
ratificación del tratado pertinente, los Estados deben expedir medidas legislati-
vas para establecer su competencia extraterritorial para perseguir delitos graves
cometidos fuera de su territorio que no sólo violen la ley penal interna sino el
ordenamiento internacional de los derechos humanos.
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En Colombia, la Corte Constitucional ha reconocido la vigencia del principio de
jurisdicción universal, de conformidad con los principios de Joinet antes menciona-
dos. En este sentido, la Corte ha afirmado que el “[e]l principio de jurisdicción
universal, que atribuye a todos los Estados del mundo la facultad de asumir compe-
tencia sobre quienes cometan ciertos delitos que han sido especialmente condena-
dos por la comunidad internacional, tales como el genocidio, la tortura o el terrorismo,
siempre que tales personas se encuentren en su territorio nacional, aunque el hecho
no haya sido cometido allí (…) opera cuando consta en un tratado” (Corte Const.,
2000d. Ver también Corte Const., 2001a).
2. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
La Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos son los órganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos encargados de velar por la promoción, protección, aplicación y garan-
tía de los derechos protegidos por la Convención Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). En virtud del artículo 41-b y d de la Convención, la Comi-
sión puede formular recomendaciones a los Estados para que adopten medidas a
favor de los derechos humanos y puede solicitarles que presenten informes so-
bre las medidas que adopten en relación con estos derechos. En ejercicio de
estas facultades, la Comisión puede recomendar a los Estados que adopten me-
didas tendentes a promover y proteger los derechos a la verdad, la justicia y la
reparación de las víctimas de violaciones graves de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario. Sin embargo, las víctimas pueden acceder
directamente a la Comisión mediante la presentación de peticiones que conten-
gan quejas o denuncias de violación de los derechos que protege la Convención
Americana (CADH, artículo 44). En estos casos, la Comisión debe propiciar
una solución amistosa entre el Estado y la víctima; en caso de no lograrlo, trans-
mitirá al Estado de que se trate un informe con las conclusiones y recomendacio-
nes pertinentes (CADH, artículos 49 y 50). Pasados tres meses de la remisión
de este informe y si el asunto no ha sido solucionado o sometido a la considera-
ción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisión podrá emi-
tir un informe que contenga unas recomendaciones definitivas y un plazo para
cumplirlas (CADH, artículo 51).
Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a instancias de
la Comisión (CADH, artículo 61-1), podrá decidir, de manera definitiva, casos
en que se discuta la violación de uno o varios de los derechos garantizados por la
Convención Americana sobre Derechos Humanos. En caso de constatar que un
Estado vulneró los derechos humanos de una persona o grupo de personas, la
Corte ordenará que se garantice a los lesionados el goce de sus derechos, así
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como su reparación integral (CADH, artículo 63-1). Como se desprende de los
distintos temas abordados a lo largo de este capítulo, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa a los derechos de las vícti-
mas de violaciones graves de los derechos humanos a la verdad, la justicia y la
reparación ha sido profusa y reiterada y ha ejercido una profunda influencia en el
derecho interno de los Estados miembros del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos SI? Sin embargo, son de destacar las decisiones de ese tribunal
internacional que han declarado que las normas internas de los Estados—conside-
radas en abstracto e independientemente de su afectación o vulneración a perso-
nas concretas—que violan normas de la Convención Americana comprometen la
responsabilidad internacional del Estado y deben ser inaplicadas (Corte IDH, 1997b:
párr. 98). Esta doctrina tiene particular relevancia cuando se trata de leyes de
amnistía que impiden el acceso a la justicia de víctimas de crímenes atroces, las
cuales, según la Corte, son incompatibles con la Convención, y, por ende, carecen
de todo efecto jurídico (Corte IDH, 2001: párrs. 41, 43 y 44).
En Colombia, los informes de la Comisión y las sentencias de la Corte tie-
nen una especial relevancia y fuerza constitucional. En efecto, la Corte Constitu-
cional no sólo ha incluido en el bloque de constitucionalidad todos los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia (CP, artículo 93),
sino que ha estimado que las interpretaciones que de los mismos efectúen los
respectivos órganos internacionales de supervisión—tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos—son especialmente relevantes al momento de interpretar la Cons-
titución colombiana (Corte Const., 2000, 2001f, 2002). En efecto, “si los derechos
constitucionales deben ser interpretados de conformidad con los tratados, deben
ser interpretados de conformidad con la interpretación que de los tratados hacen
los órganos autorizados a nivel internacional, que en el Sistema Interamericano
serían la Comisión Interamericana y la Corte Interamericana” (Uprimny, 2004:
18). Así, por ejemplo, la doctrina establecida por la Corte Interamericana en la
sentencia proferida en el Caso Barrios Altos constituyó uno de los criterios esen-
ciales que llevaron a la Corte Constitucional a abandonar la doctrina según la
cual la parte civil en el proceso penal sólo podía constituirse para perseguir el
logro de una reparación pecuniaria y a adoptar una nueva jurisprudencia confor-
me a la cual la parte civil puede constituirse en cualquier momento del proceso
penal no sólo para perseguir el logro de una reparación patrimonial sino la efec-
tividad de los derechos a la verdad y la justicia (Corte Const., 2002).
Finalmente, es relevante reiterar que la acción de revisión procede contra
sentencias ejecutoriadas cuando quiera que una instancia internacional de super-
visión y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano
ha aceptado formalmente la competencia—como la Comisión o la Corte
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Interamericana o el Comité de Derechos Humanos—constate un incumplimiento
protuberante de las obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente
tales violaciones.
3. La Corte Penal Internacional
Sin lugar a dudas, uno de los desarrollos más importantes del derecho internacional
en los últimos años ha sido la creación de la Corte Penal Internacional (CPI), la
cual constituye el mecanismo judicial internacional de mayor trascendencia en la
protección de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.10 En
esta medida, según lo dispone el preámbulo del Estatuto de Roma (ER), la finalidad
esencial de la CPI consiste en que “los crímenes más graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal
fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperación
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la acción de la
justicia”.
La competencia de la Corte Penal Internacional se limita exclusivamente a
los crímenes internacionales de mayor gravedad (genocidio, crímenes de lesa
humanidad, crímenes de guerra, o el crimen de agresión) y es de naturaleza
complementaria, lo cual significa que sólo puede ejercer sus funciones si un
Estado que suscribió el Estatuto de Roma es incapaz o no tiene disposición de
administrar justicia (ER, artículos 1°, 17 y 20; Fundación Social, 2004: 22-23).
Según el artículo 17-3 del Estatuto de Roma, la incapacidad para administrar
justicia se refiere a aquellos casos en que un Estado no puede enjuiciar al pre-
sunto responsable de crímenes atroces debido al “colapso total o sustancial” de
su sistema de administración de justicia, a la carencia del mismo, no dispone de
las pruebas o de los testimonios necesarios para el juzgamiento del imputado o
no está en condiciones de iniciar el juicio “por otras razones”. En Colombia, la
Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad del Estatuto de Roma y de
su ley aprobatoria, estimó que las “otras razones” por las cuales podría conside-
rarse que el Estado es incapaz de administrar justicia “se refieren a la ausencia
evidente de condiciones objetivas necesarias para llevar a cabo el juicio” (Corte
Const., 2002a; Fundación Social, 2004: 26-27).
La falta de disposición de un Estado para administrar justicia que daría
lugar al ejercicio de las competencias de la CPI, hace referencia, fundamental-
mente, a la existencia de situaciones de impunidad que vulneran el derecho a la
10 Nota de la compiladora: Para un recuento y análisis extenso de la Corte Penal Internacional ver
también el capítulo de Carsten Stahn en este libro.
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justicia de víctimas de violaciones graves de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario. A fin de determinar si, en un determinado caso, existe
impunidad, el artículo 17-2 del Estatuto de Roma establece que la CPI estudiará (1)
si un proceso o una decisión judicial domésticos se han tramitado o han sido adop-
tados con el fin “de sustraer a la persona presuntamente culpable de su responsa-
bilidad penal”; (2) si se ha presentado una dilación injustificada en el juicio “que sea
incompatible con la intención de hacer comparecer a los implicados ante la justi-
cia”; y (3) el grado de independencia e imparcialidad con que se tramitó el proceso
judicial de que se trate (Fundación Social, 2004: 27-29). Vale la pena mencionar
que el artículo 20 del Estatuto de Roma determina que, en caso de verificarse la
existencia de impunidad en los términos antes expuestos, los principios de la cosa
juzgada y de non bis in idem no operan y, por tanto, la CPI podrá enjuiciar a perso-
nas ya procesadas por jueces o tribunales nacionales por los mismos hechos
(Orentlicher, 2004: párr. 36).
Es relevante señalar que el artículo 53-1-c del Estatuto de Roma determina
que, pese a la incapacidad o falta de disposición de un Estado de administrar
justicia, el Fiscal de la CPI puede considerar que un determinado caso es inad-
misible cuando “existen razones sustanciales para creer que, aún teniendo en
cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las víctimas, una investigación
no redundaría en interés de la justicia”. A juicio de algunos expertos internacio-
nales, el Fiscal sólo podría ejercer la facultad antes anotada si (1) la decisión de
no castigar penalmente a los responsables es una decisión genuina y plenamente
democrática que ha tenido notables efectos para la consecución de la paz y la
reconciliación; (2) las violaciones cometidas hubieren salido a la luz pública, se
hubiere reconocido plenamente la responsabilidad criminal de los perpetradores,
se hubieren producido actos genuinos de arrepentimiento aparejados de sancio-
nes—incluso morales—efectivas, se hubieren investigado ampliamente los he-
chos y reconstruido la verdad; (3) se demuestra la existencia de sistemas de
reparación integral; y (4) se han adoptado medidas institucionales tendentes a la
no repetición de las atrocidades y la prevención efectiva de las mismas (Funda-
ción Social, 2004: 28-29).
Para terminar, vale la pena anotar que, en relación con Colombia, la CPI
sólo podrá conocer de delitos ocurridos con posterioridad al primero de noviem-
bre de 2002, fecha en la cual el Estatuto de Roma entró en vigencia en nuestro
país. De otro lado, en virtud de las disposiciones del artículo 124 de ese conve-
nio internacional, la Corte Penal Internacional no tendrá competencia para cono-
cer de crímenes de guerra cometidos en Colombia durante los siete años siguientes
a la entrada en vigor del Estatuto de Roma.
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4. Los órganos de supervisión de los tratados internacionales de derechos
humanos
Las más importantes convenciones internacionales de derechos humanos (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Pacto Internacional de Derechos
Económicos, Sociales y Culturales, Convención contra la Tortura y Otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes, Convención Internacional sobre la Eliminación
de Todas las Formas de Discriminación Racial, Convención sobre la Eliminación de
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, Convención sobre los Dere-
chos del Niño) cuentan cada una con un órgano de supervisión encargado de velar
por el cumplimiento del tratado respectivo por parte de los Estados que lo han
suscrito. Estos órganos son el Comité de Derechos Humanos, el Comité de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales, el Comité contra la Tortura, el Comité
para la Eliminación de la Discriminación Racial, el Comité para la Eliminación de la
Discriminación contra la Mujer y el Comité de los Derechos del Niño.
Cada uno de estos comités cuenta con mecanismos no contenciosos y cuasi-
contenciosos para cumplir con sus funciones de supervisión y vigilancia (Villán
Durán, 2002: 381-498). Los primeros se refieren, por una parte, a los informes
periódicos que los Estados deben presentar a los anotados comités sobre las
medidas que hayan adoptado para hacer efectivos los derechos garantizados en
un determinado tratado de derechos humanos. Aunque en sus inicios el procedi-
miento de informes periódicos implicaba mecanismos de control bastante débi-
les, con el tiempo los distintos comités han asumido funciones de mayor contradicción
con los Estados por medio de las cuales presentan diagnósticos acerca de la situa-
ción de los derechos humanos en un determinado país y formulan las recomenda-
ciones respectivas (Id.: 381-82). En segundo lugar, el Comité contra la Tortura y el
Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer pueden llevar a
cabo investigaciones de oficio cuando exista información fiable acerca de prácti-
cas sistemáticas de violación a los derechos protegidos por la convención respecti-
va en un determinado país (Id.: 405). Finalmente, los comités pueden utilizar
mecanismos de conciliación (buenos oficios y contactos directos) tendientes a la
prevención o la solución de conflictos que puedan implicar la violación de derechos
humanos. Dada su naturaleza conciliatoria, estos mecanismos se caracterizan por
ser confidenciales, diplomáticos, pacíficos y silenciosos (Id.: 424-29).
Aunque el procedimiento de informes, las investigaciones de oficio y los me-
canismos de conciliación a disposición de los distintos comités pueden ser
útiles para documentar y visibilizar situaciones que, en un determinado país,
atenten contra el goce efectivo de los derechos a la verdad, la justicia y la repa-
ración y permitan formular recomendaciones en torno a estas situaciones, mucho
más efectivas son las quejas individuales que una víctima o grupo de víctimas espe-
59ESTÁNDARES INTERNACIONALES Y PROCESOS DE TRANSICIÓN EN COLOMBIA
cíficos puede presentar ante el respectivo comité contra el Estado que viola sus
derechos. Se estima que las quejas individuales constituyen un mecanismo cuasi-
contencioso a disposición de los comités de derechos humanos, mediante el cual
estos pueden establecer si un determinado Estado violó los derechos establecidos
en el tratado respectivo y, en caso de que la vulneración efectivamente se haya
presentado, decreten las reparaciones pertinentes (Id.: 453-89). En la actualidad,
sólo el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el Comité para
la Eliminación de la Discriminación Racial y el Comité para la Eliminación de la
Discriminación contra la Mujer tienen competencia para decidir sobre quejas indi-
viduales interpuestas contra los Estados partes en el respectivo convenio.
Adicionalmente, para que un comité pueda recibir las quejas y pronunciarse
sobre las mismas, el Estado en cuestión debe haber reconocido la competencia
del comité de que se trate mediante la suscripción del protocolo facultativo res-
pectivo o a través de una declaración que reconozca esa competencia. Así, la
competencia del Comité de Derechos Humanos y del Comité para la Elimina-
ción de la Discriminación contra la Mujer se funda en la suscripción por parte de
los Estados del Primer Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos y del Protocolo Facultativo a la Convención sobre la Elimina-
ción de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer. En el caso del
Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminación de la Discriminación
Racial, esa competencia se basa en las declaraciones de reconocimiento de com-
petencia previstas en el artículo 22 de la Convención contra la Tortura y en el
artículo 14 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las
Formas de Discriminación Racial.
A la fecha, Colombia sólo ha reconocido la competencia del Comité de
Derechos Humanos mediante la suscripción del Protocolo Facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Ley 74 de 1968). En esta medida,
las víctimas de violaciones graves de los derechos civiles y políticos a quienes el
Estado colombiano no ha garantizado satisfactoriamente el goce efectivo de sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparación podrían interponer quejas indivi-
duales ante el Comité de Derechos Humanos (Steiner, 2000). Igualmente, en
virtud de la doctrina contenida en la sentencia C-004 de 2003 y de las disposi-
ciones del artículo 192-4 del nuevo Código de Procedimiento Penal, si el Comi-
té de Derechos Humanos llegase a constatar un incumplimiento flagrante de
Colombia de sus obligaciones de investigar en forma seria e imparcial violacio-
nes graves a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario, las
víctimas de ese incumplimiento podrían ejercer la acción de revisión contra las
sentencias ejecutoriadas que vulneraron su derecho a la justicia y produjeron una
situación de impunidad.
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COMENTARIOS FINALES
Los derechos a la verdad, la justicia y la reparación de las víctimas de violacio-
nes graves de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
comprenden un complejo cúmulo de garantías y obligaciones de los Estados íntima-
mente relacionadas entre sí. Así, por ejemplo, se estima que el derecho a un recur-
so judicial efectivo constituye la forma de hacer viable el derecho a la verdad, en
tanto que éste, a su turno, se erige en uno de los componentes esenciales del dere-
cho a la reparación integral. El presente documento constituye un intento de orde-
nar y sistematizar las distintas fuentes internacionales y el derecho constitucional
colombiano relativos a los derechos de las víctimas de crímenes de guerra, críme-
nes de lesa humanidad y otros actos atroces, con el fin de que los afectados, las
organizaciones no gubernamentales y los hacedores de políticas públicas tengan
mayor claridad en torno al camino que debe seguirse para lograr la efectividad de
estos derechos. El cumplimiento de las obligaciones derivadas de la realización de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparación no es una empresa fácil, exenta
de dilemas y dificultades. Muy por el contrario, ella exige un compromiso político y
ético constante que movilice a las autoridades públicas y a todos los sectores socia-
les a cumplir con la tarea inaplazable de hacer verdaderamente efectivos los dere-
chos de las víctimas.
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Capítulo 3
RESPUESTAS ESTATALES
A LAS ATROCIDADES MASIVAS
Mark J. Osiel *
RESUMEN
Las sociedades que salen de una guerra civil marcada por atrocidades masi-
vas cuentan con varias opciones para decidir cuál es la mejor forma de enfren-
tar su pasado reciente. Existen cuatro opciones básicas: purgas, juicios,
comisiones de la verdad e indemnización o compensaciones del Estado. Cada
una de ellas, a su turno, tiene diferentes variedades que se pueden combinar,
como de hecho ha ocurrido en muchos países. En este artículo se presentan las
ventajas y desventajas de cada una de estas alternativas, a la vez que se expo-
nen las condiciones bajo las cuales cada una ha sido exitosa. El documento
deja a consideración del lector la relevancia de estas alternativas para la si-
tuación en Colombia.
En los últimos quince años, decenas de sociedades—en Europa del Este, Amé-
rica Latina, Asia y África—han experimentado transformaciones fundamentales
en su estructura tanto constitucional como jurídico-económica: de sociedades
comunistas han pasado a ser sociedades de libre mercado, de autoritarias se han
transformado en democráticas, del apartheid han pasado a la igualdad racial.
Vistas en conjunto, las experiencias nacionales de transición brindan una gran
cantidad de datos empíricos a partir de los cuales se puede inferir cuáles son los
riesgos implícitos en las decisiones que los países deben tomar durante dichas
transiciones. Sobre todo, los países deben decidir qué obtienen a cambio y cómo
pueden minimizarse al máximo los compromisos desagradables, mediante el
diseño cuidadoso de instituciones con las cuales guiar y regular la transición.
* Mark Osiel tiene un doctorado de la Universidad de Harvard y es profesor de la Universidad de Iowa. El
profesor Osiel ha sido asesor del Tribunal Internacional Criminal para la antigua Yugoslavia así como
del juicio contra el general chileno Augusto Pinochet. También asesoró el proceso judicial contra los
acusados del genocidio de Ruanda
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Una vez que se termina un conflicto en el que se han cometido atrocidades
masivas, surge una pregunta inevitable: cómo abordarlas. Es conveniente reco-
nocer que la respuesta más común en el mundo entero ha sido la combinación de
una comisión de la verdad con una amnistía para la mayoría (si no todos) los
criminales. La amnistía ha sido considerada como necesaria para evitar que los
criminales que continúen en el poder tengan la posibilidad de bloquear o sabo-
tear el proceso de transición hacia un nuevo sistema político/legal.
LAS COMISIONES DE LA VERDAD
A cambio de la inmunidad judicial, los nuevos líderes políticos crean una comi-
sión a cargo de investigar y denunciar públicamente la “verdad” acerca de lo
sucedido durante el período previo en el que se cometieron atrocidades masivas.
En estas comisiones, las víctimas pueden dar su testimonio, algunas veces en
audiencias públicas, acerca de qué sufrieron y a manos de quién. El atractivo de
las comisiones de la verdad consiste en que pueden ayudar a establecer los he-
chos básicos, para con ello construir un fundamento fáctico común con base en
el cual puede continuar la discusión sobre sus significados. Presentados ante los
medios de comunicación, tales procesos e informes públicos se convierten en el
fundamento para comprender mejor lo ocurrido. La verdad fáctica que se busca
puede ser concebida en términos más o menos amplios. Las comisiones de la
verdad también permiten que las víctimas expresen públicamente su indigna-
ción y su dolor. Tales manifestaciones evocan la simpatía del público a la vez
que facilitan la búsqueda de estrategias más ambiciosas tales como la indemni-
zación de tipo civil o los procesos penales. Esto fue exactamente lo que sucedió
en Argentina, por ejemplo.
Las comisiones de la verdad tienen diferentes tipos de poderes. En Sudáfrica,
por ejemplo, la legislación mediante la cual se creaba la comisión le otorgó fa-
cultades para hacer citaciones, lo que significó que podía exigir la comparecen-
cia y el testimonio de los criminales. A dicha comisión también se le otorgó la
facultad de conceder inmunidad judicial a los criminales que habían confesado y
se habían arrepentido de los crímenes cometidos.
Para muchos miembros de la comunidad internacional, otra de las ventajas
más recientes de las comisiones de la verdad ha sido la promesa de reconcilia-
ción social que ofrecen a las sociedades en post conflicto. Al utilizar el término
reconciliación, quiero decir la posibilidad de que las víctimas y los victimarios
logren vivir en comunidad, en cercanía física, sin el riesgo de que se revivan las
tensiones o que se presenten actos de venganza privada.
Sin embargo, de acuerdo con los antropólogos que han estudiado las conse-
cuencias de dichas comisiones, este objetivo difícilmente se logra (Wilson, 2001).
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La evidencia pareciera insinuar que algunos de los sufrimientos son tan severos,
sus consecuencias tan perdurables, que la mayoría de las víctimas son incapaces
de sobreponerse a ellos y solamente desean la reivindicación de una sentencia
judicial. Sin duda, la reconciliación se facilita cuando el responsable admite sus
faltas ante la comisión. Muchos de ellos, sin embargo, se rehúsan a hacerlo e
insisten en ubicar su “falta” dentro de un contexto más amplio y extenuante de
una guerra civil.
Como consecuencia, las víctimas se resisten a perdonar. El paso del tiempo
no disminuye la intensidad de sus sentimientos y, por el contrario, estos se con-
vierten en el fundamento de exigencias posteriores para que muchos años más
tarde, se adelanten procesos judiciales, como ha sucedido en Chile y la Argenti-
na contemporánea, donde más de treinta años después de los hechos, los proce-
sos judiciales continúan siendo parte de la agenda política.1 Es por ello que el
fundamento real de las comisiones de la verdad debe buscarse en otros escena-
rios y no en su capacidad para reconciliar a las víctimas con los victimarios en un
orden moral común. Más bien, las comisiones de la verdad pueden determinar
quién tiene derecho a reclamar indemnización monetaria del Estado. En Sudáfrica
por ejemplo, se están distribuyendo unos 85.000.000 dólares a las víctimas iden-
tificadas por la Comisión de la Verdad y la Reconciliación.
A menudo, las personas que son denunciadas por las comisiones de la ver-
dad sufren un daño considerable en su reputación y por consiguiente en sus
perspectivas de empleo (Elster, 2004). Quienes acusan no tienen que probar sus
afirmaciones ni son responsables de calumnia o difamación por hacer acusacio-
nes sin sustento. Esto ha generado crecientes inquietudes con respecto a si el
diseño procedimental de las comisiones de la verdad protege el debido proceso
de los acusados.
AMNISTÍAS
Francamente, en muchos países el principal atractivo de las comisiones de la
verdad en los gobiernos de transición es que endulzan la amarga píldora de la
amnistía judicial que por lo general, hace parte de estos procesos. Las amnistías
se llevan a cabo de muchas formas. En algunas oportunidades, son objeto de
decisión pública mediante un referéndum como sucedió, por ejemplo, en Uru-
guay y Guatemala. También pueden crearse mediante un simple proceso legisla-
1 Nota de la compiladora: Los capítulos de Adolfo Chaparro e Iván Cepeda en este libro documentan
demandas insatisfechas de las víctimas en el caso colombiano. El análisis de Angelina S. Godoy, al final
de este libro, sugeriría que la situación descrita es un escenario probable en el caso guatemalteco diez
años después de haber firmado los acuerdos de paz.
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tivo en el Congreso. En uno y otro caso, existe un debate público en torno a la
necesidad de adoptar dicha medida. En una democracia real, la decisión de una
política de esta magnitud debe hacerse de manera transparente.2
Existe, sin embargo, la opción de decidir una amnistía en privado, mediante
una negociación entre los más afectados como sucedió en España en 1978. Las
amnistías pueden amparar a todos los criminales o limitar su amparo a un grupo de
ellos. Pueden limitarse, como en Argentina, a aquellos por debajo de un determi-
nado rango en las organizaciones militares y paramilitares. También pueden limi-
tarse a una de las partes del conflicto, sin hacerla extensiva a sus adversarios. Sin
embargo, cuando el adversario continúa gozando de apoyo público, esta estrategia
se convierte en una receta para la continuación del conflicto. Tal como lo entiendo,
esto es relevante para la situación actual acá en Colombia. Muchos países que se
encuentran en proceso de superar guerras civiles, han buscado asegurarse de
que, en las amnistías, todas las partes del conflicto gocen de igualdad de dere-
chos y de protección. Argentina y España son ejemplo de ello.
Sea cual fuere la ley que separa los beneficiarios de la amnistía de quienes
deben enfrentar el proceso judicial, habrá objeciones fundamentadas de que al-
gunos individuos que caen en un lado de la línea, deberían estar del otro lado.
Por ejemplo, un caso real de la década de finales de los años cuarenta: un oficial
alemán pudo haber formado parte de la S.S., pero haber ejercido responsabilida-
des idénticas a los oficiales del ejército regular, los cuales fueron tratados con
más benevolencia en las cortes alemanas.
Por el contrario, un oficial serbio en un centro de reclusión puede haber
ejercido en ausencia de sus superiores responsabilidades por encima de aquellas
propias de su rango formal. El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yu-
goslavia debió enfrentar este tema. Tanto en el caso del alemán como en el del
serbio, el rango previo del oficial resulta ser un indicio confuso de culpabilidad.
Al fin y al cabo, la autoridad de facto puede alejarse de la autoridad de jure en
cualquier dirección.
Conviene aclarar, sin embargo, que la costumbre generalizada de la mayo-
ría de los ejércitos contradice aquello que exige la moral. Lo común es que
quienes se ven perseguidos por cometer crímenes de guerra son los soldados de
bajo rango que los cometieron en el campo de batalla, mientras que los oficiales
de más alto rango no son perseguidos. Bajo la Doctrina de Responsabilidad de
Comando, la responsabilidad de los actos de sus subordinados es de los oficiales
de más alto rango, aún cuando dichos actos no fueron ordenados por un supe-
2 Nota de la compiladora: Sobre las tensiones entre democracia y justicia transicional ver el capítulo
introductorio de este libro, así como las contribuciones de Leonardo Filippini y Lisa Magarrell, y de
Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon.
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rior, si éste hubiese podido evitar dichos actos. Sin embargo, esta doctrina ha
sido poco desarrollada en los códigos militares de la mayoría de los países.
Al decidir quién debe beneficiarse de la amnistía, a menudo los países pon-
deran si deben hacer depender la respuesta de la motivación del criminal, de los
motivos por los cuales obró mal. Unos consideran que la amnistía solamente
debe cobijar a aquellos que tan sólo hacían su trabajo o que obraban buscaban
una ventaja ocupacional y cuya criminalidad fue meramente oportunista. De
acuerdo con esta visión, y considerando que no comparten los objetivos más
amplios y perniciosos de la guerra, que no desprecian a su enemigo por un fun-
damento ideológico o étnico-religioso, su mala conducta pareciera ser menos
censurable o propia de un carácter corrupto. En consecuencia, los procesos judi-
ciales deberían centrarse más bien en quienes realmente creían en las ideas mal-
vadas que motivaron su conducta. Ello, dicho sea de paso, implica que no se
debe procesar exclusivamente a los altos mandos, sino también el personal de
bajo rango que asume sus obligaciones con un particular entusiasmo, especial-
mente si se exceden las órdenes para lograr la causa. Muchos países como Ar-
gentina, han adoptado este enfoque.
Existe, sin embargo, un enfoque opuesto. Este sostiene que los ideólogos de
la guerra son personas que de la manera más sincera creen que lo que hacen es
en interés de su nación. Aunque para algunos su posición pueda parecer equivo-
cada (e inclusive a ellos mismos, en retrospectiva) siempre se consideran
idealistas, desinteresados, jamás simples oportunistas. Pelearon por algo en lo
que creyeron. Su maldad nunca fue banal. Hace poco noté que al solicitar una
amnistía, uno de los líderes paramilitares colombianos utilizó precisamente este
argumento, esta apelación pública.
En este sentido son justamente quienes ejecutaron y cometieron las atroci-
dades, aquellos que no se preguntaron cuál era el riesgo para el país, quienes
más claramente merecen ser castigados por sus crímenes. Este enfoque también
hace caso omiso del cargo formal dentro de la jerarquía organizacional para
determinar cómo deben tratarse ciertos individuos específicos. Este enfoque lle-
varía claramente a condenar los líderes de organizaciones militares y paramilitares
que emplean sus posiciones para amasar fortunas personales por medio de acti-
vidades criminales. De igual manera, este enfoque llevaría también a la condena
de quienes, siendo de rango más bajo, decidieron hacerse parte de la organiza-
ción criminal únicamente porque esta ofrecía un mejor nivel de vida, cuando de
hecho, había otros trabajos disponibles que aunque no serían remunerados del
mismo modo, no exigían actividad criminal alguna. Una forma para enfocar los
juicios en los oportunistas consiste sencillamente en excluir de la amnistía aque-
llos delitos que no tienen relación lógica alguna con una causa política o con el
fin ideológico que los criminales alegan defender con sus actos.
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En Argentina, por ejemplo, la amnistía sencillamente no amparó delitos como
el secuestro de niños, cientos de los cuales fueron adoptados por familias militares
sin hijos, simplemente porque tales delitos no cumplían propósito alguno dentro
de los fines declarados de la guerra sucia. Del mismo modo, el narcotráfico es un
delito que no encuentra ningún vínculo real con los objetivos políticos de combatir
a una guerrilla insurgente. No existe entonces motivo alguno por el cual la amnis-
tía que ampare la contra-insurgencia deba amparar también el narcotráfico.
En circunstancias en las que los criminales se han enriquecido con sus deli-
tos puede abrirse cierto espacio para una negociación, que de otro modo faltaría.
Se les puede convencer que se sometan a un proceso penal o que acepten la
confesión con sentencia anticipada, si se les permite quedarse con los bienes,
aunque sean mal habidos. Para un público democrático e inclusive para los
narcotraficantes, podría ser aceptable otra alternativa, a saber la entrega de una
parte considerable de sus bienes mal habidos a cambio de la inmunidad judicial.
PURGAS
Además de las amnistías y las comisiones de la verdad, el siguiente tipo de
respuesta de los Estados transicionales a las atrocidades generalizadas consiste
en purgar a los responsables de los puestos de mando. El objetivo es en parte
retributivo, en la medida en que se busca sancionar al criminal por sus actos
removiéndolo del cargo en lugar de procesarlo judicialmente. Sin embargo, tam-
bién tienen una finalidad preventiva dado el peligro que éste representa para la
transición y para la implementación de las nuevas políticas gubernamentales, si
continúa ocupando un cargo desde el cual puede obstruir dichas políticas.
En aquellos países en los que los oficiales militares han sido protagonistas
de las violaciones a los derechos humanos en el pasado reciente, las purgas son
frecuentes especialmente en el estamento militar. En algunos países como Ar-
gentina, no ha sido necesario promulgar nuevas leyes, dado que el ejecutivo ya
tiene la facultad legal para decidir los ascensos militares, de tal modo que aque-
llos que no son ascendidos deben pasar al retiro forzoso. Utilizando este méto-
do, en tan solo unos pocos años la mayoría de los oficiales argentinos seriamente
involucrados en la guerra sucia de ese país fueron retirados de sus cargos de
mando sobre las tropas y las armas.
En otros países en los que la autoridad del ejecutivo sobre las carreras del
sector público es más limitada, ha sido necesario promulgar nuevas leyes, como
sucedió en Europa oriental para lograr la purga de los apparatchiks, o los buró-
cratas del Partido Comunista. Algunas veces, este tipo de legislación también
elimina la posibilidad de que ciertas personas ocupen altos cargos públicos en la
rama legislativa o el gabinete, de manera temporal o de manera perpetua.
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Conviene cuestionarse la prudencia de vetar personas de la vida pública de
manera perpetua. Tal vez se les debería hacer sentir que son bienvenidos en el
nuevo sistema y que tienen un lugar en él. De lo contrario, al ser excluidos por
completo del nuevo orden, es probable que se le opongan de manera intransi-
gente o inclusive por medios violentos. Al fin y al cabo, no tendrán ningún tipo
de interés en que el nuevo régimen sobreviva, si no tienen oportunidad alguna de
ejercer influencia en él.
Cualquier forma de purga (mediante veto o por medio de la llamada depu-
ración) también implica un cuestionamiento al debido proceso pues, al fin y al
cabo, a las personas se les priva de su modo de vida. Por lo tanto, los procesos
deben brindarles una audiencia administrativa completa con derecho a apelar.
Las purgas de los cargos públicos funcionan mejor cuando los criminales cons-
tituyen apenas un pequeño porcentaje de los funcionarios civiles. Sin embargo,
cuando quien se ha encargado de aplicar políticas criminales ha sido una maqui-
naria burocrática completa, adelantar una política ambiciosa de depuración ame-
naza con debilitar la capacidad operativa del gobierno de una forma tal que son
pocas las sociedades que se arriesgarían a ello. Simplemente, no existen sufi-
cientes personas con suficiente experiencia y capacidades para administrar tan-
tos cargos tan vitales. Este problema surgió por primera vez durante la llamada
“des-nazificación” de Alemania y continúa actualmente en la llamada “des-
baathificación” de Irak. Sencillamente, no pueden ponerse en riesgo los servi-
cios públicos en temas fundamentales. La capacitación de los reemplazos toma
tiempo y a menudo, deben ser entrenados por quienes van a ser reemplazados,
siendo la tensión un elemento inherente a dicho proceso. Afortunadamente, este
problema tiende a ser menos agudo al interior de los estamentos militares que en
otras ramas del servicio público.
INDEMNIZACIÓN DE LAS VÍCTIMAS
Las sociedades transicionales también responden a sus historias de atrocidades
masivas, mediante la indemnización a las víctimas. La pregunta central es quién
tiene derecho a la indemnización. Son muchos quienes habrán sido victimizados
de una manera que la ley no reconoce. Por ejemplo, cuando los hogares resultan
destrozados como efecto colateral a un bombardeo contra objetivos militares.
En virtud de las leyes de los conflictos armados, los propietarios no tienen dere-
cho a reclamación alguna contra los beligerantes que los bombardeen.
En un contexto de guerra civil, muchas de las víctimas de actos criminales
también han cometido actos criminales parecidos. ¿Debería la comisión de estos
actos impedir que reciban la indemnización a la que tendrían derecho en su
condición de víctimas?
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Algunas de las víctimas de las violaciones más grandes a los derechos hu-
manos como en el caso de Chile, rechazan la indemnización que se les ofrece,
aún cuando se trata de sumas no despreciables, porque consideran que no res-
ponde a la naturaleza de su dolor, el cual solamente puede resarcirse mediante
una sentencia judicial. Para ellos, el daño sufrido no es resarcible mediante una
indemnización monetaria y se sienten ofendidos cuando se insinúa que pueden
ser “comprados” de esta forma. A esas ofertas ellos se refieren como “dinero de
sangre” (blood money, o la práctica de compensar la muerte de una persona con
una suma de dinero o especie).
¿Qué sucede con quienes han sido desplazados de sus tierras a la fuerza
como resultado de los combates a su alrededor, que se convierten en “desplaza-
dos internos” según el lenguaje del Derecho Internacional Humanitario? Sin duda,
deben tener la posibilidad de recuperar sus propiedades y ello debe formar parte
de cualquier transición defendible hacia una sociedad normal.
Existen países en los que la restitución de los bienes ha constituido una
parte sustancial de la justicia transicional. En Europa central y oriental, la resti-
tución de los bienes fue importante para reestablecer la economía de mercado,
liberando los bienes de las manos del Estado y devolviéndolas a manos de los
particulares. Sin embargo, esto plantea unos interrogantes muy diferentes de
aquellos que deben ser enfrentados aquí en Colombia. La incautación de bienes
por parte del Estado ha sido resarcida más a menudo en transiciones de post
conflicto que la destrucción de bienes en medio de la guerra.
Existen referentes comparativos mas idóneos en aquellos países que se han
visto obligados a manejar crisis de refugiados a gran escala como en el sur del
Asia y en África. Sin embargo, los temas fundamentales planteados por este tipo
de crisis humanitarias no son analizados en términos del paradigma de la justicia
transicional. No hay que ir más lejos que Perú o Centroamérica para analizar
casos y países en los que los ejércitos del Estado han adelantado vastos esfuer-
zos de contrainsurgencia contra grandes segmentos de su propia población, pro-
vocando su desplazamiento, para identificar las soluciones a las cuales se llegó
con los procesos políticos y jurídicos en dichos países.
Aunque duela decirlo, para el observador externo esto parece ser dolorosamente
cierto en el caso colombiano. Cuando se trata de encontrar sociedades en las que el
Estado ha perdido por completo el monopolio de la fuerza en una parte tan extensa
de su territorio, por lo que resulta incapaz de proporcionar a sus ciudadanos la
seguridad básica mas elemental, en las que los niños son utilizados por los ejérci-
tos privados, en las que las ideologías políticas distinguen menos a las fuerzas
beligerantes que las ambiciones centradas en dinero y en poder, la Colombia ac-
tual se asemeja más al África sub-sahariana en estos aspectos, que a cualquiera de
los países más desarrollados en situación de postconflicto que he mencionado.
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JUICIOS
La última alternativa, la última forma como las sociedades en postconflicto bus-
can abordar las atrocidades masivas es mediante un juicio. Las demandas civiles
contra los criminales siempre son una posibilidad aunque han sido escasas en las
sociedades transicionales porque la mayoría de los países no tienen un sistema
de justicia civil bien desarrollado, las indemnizaciones civiles son por lo general
bajas y los criminales usualmente son un poco más adinerados que sus víctimas.
Por lo tanto y en la práctica, la alternativa judicial es en realidad, un proceso
penal.
Los acusados pueden ser procesados en virtud de las leyes internas o del
derecho internacional o ambos, como en el caso del juicio contra Saddam Hussein.
El Estado colombiano ha suscrito casi todos los convenios aplicables en esta
materia: los cuatro Convenios de Ginebra, los Protocolos Adicionales de 1977,
la Convención de los Derechos del Niño y así sucesivamente. Estos convenios
son claramente relevantes en muchos de los aspectos de la guerra civil que se
desarrolla en el país y podrían ser utilizados fácilmente en los procesos que se
adelanten en el plano doméstico.
Sin embargo, los pocos países que han adelantado juicios penales por atro-
cidades masivas han preferido procesar a los criminales haciendo uso de sus
normas internas, en parte por el temor de provocar una retaliación nacionalista
contra los procesos (por ejemplo que sus opositores los presenten como si fue-
sen impuestos desde el exterior).
No obstante, son muchas las formas del derecho internacional que se utili-
zan actualmente en las cortes domésticas del mundo entero. Las leyes de los
crímenes de guerra y de los delitos de lesa humanidad, por ejemplo, constituyen
dos partes importantes del derecho internacional idóneo para el esfuerzo que
Colombia puede hacer de confrontar su historia más reciente de guerra civil.
Aún cuando el conflicto militar es de naturaleza enteramente doméstica, interno,
el derecho internacional impone restricciones significativas a los medios y méto-
dos de combate que pueden ser empleados en la confrontación.
En términos prácticos, los juicios criminales son más probables que cual-
quiera otra de las respuestas antes mencionadas en aquellas transiciones en las
que los perpetradores y quienes los apoyan sufren una pérdida considerable de
su poder político. Esto fue el caso, por ejemplo, en Argentina: Después de que la
Junta Militar perdió la guerra por el control de las Islas Malvinas ante el Reino
Unido cedió el poder a los civiles. También ocurrió en Grecia, después de que su
junta fuese derrocada. La derrota de la Alemania nazi en la Segunda Guerra
Mundial posibilitó el desarrollo de los tribunales de Nuremberg. Lo mismo ocu-
rrió cuando la Organización del Tratado del Atlántico Norte (OTAN) derrocó a
76 MARK J. OSIEL
Serbia en 1999, permitiendo con ello la extradición de Slobodan Milosevic a La
Haya (sede de la Corte Penal Internacional).
En contraste, en aquellos contextos en los que los criminales continúan te-
niendo un poder significativo, suelen exigir una amnistía como condición para
devolver el manejo del Estado a los sucesores democráticos y constitucionales.
El procesamiento judicial tampoco es probable en aquellos casos en los que
quienes encabezan al gobierno mantienen relaciones y alianzas informales con
los grandes criminales de la historia reciente, como ocurre en Serbia. Aún si los
criminales no logran bloquear los juicios en su totalidad, pueden impedir la im-
parcialidad e independencia judicial, lo que lleva a que la transparencia de los
resultados de los juicios se vea comprometida por presiones políticas y que, por
lo tanto, estos sean considerados como ilegítimos por la opinión pública.
Los juicios pueden llevarse a cabo aún cuando gocen de poco apoyo popular
interno, siempre y cuando la comunidad internacional deje en claro que las rela-
ciones internacionales se verán seriamente afectadas en ausencia de dichos pro-
cesos. En la Serbia actual, por ejemplo, se están desarrollando algunos juicios
internos por los crímenes de guerra, pero esto sucede únicamente porque la
Unión Europea ha dejado en claro que dicho país jamás formará parte de la
Unión Europea si no enfrenta en forma más seria a los criminales de guerra que
aún continúan en la sombra. Con una amenaza parecida los Estados Unidos se
han opuesto a la integración de Serbia a la Organización Mundial del Comercio.
De tal forma, aún cuando los criminales mantienen el poder a nivel doméstico,
su debilidad en el contexto internacional y la necesidad de los países de acceder
a los mercados extranjeros pueden facilitar el desarrollo de algunos de estos
procesos.
No obstante, los juicios tienen varias desventajas, incluso cuando no sean
políticamente suicidas. Son lentos y costosos y, si son justos, el resultado será a
menudo incierto, dado que depende de la calidad de las pruebas disponibles y lo
convincentes que sean las excusas legalmente aplicables tales como la coacción
y las órdenes superiores. Por ejemplo, los niños soldados o los soldados reclutados
en su niñez, pueden utilizar la coacción como mecanismo de defensa. Eran de-
masiados jóvenes para manifestar su consentimiento al enrolarse y una vez
enrolados, corrían el riesgo de perder la vida si desertaban.
Cuando son cientos o inclusive miles de personas quienes han cometido los
crímenes más atroces, el enjuiciamiento necesariamente debe ser selectivo. De
lo contrario, un país puede verse fácilmente en la situación de Ruanda, dónde
durante un tiempo más de cien mil de sus ciudadanos languidecían en las cárce-
les. En todos los países en los que se ha hecho un enjuiciamiento, ha surgido la
controversia de cómo llevar a cabo ese proceso de selección.
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Por lo general, la comunidad internacional exige el procesamiento de los
más altos dirigentes, preferiblemente en virtud del derecho internacional, para
crear con ello precedentes para el nuevo orden jurídico mundial. Aquellos que
sufrieron los crímenes en carne propia o sus dolientes, sin embargo, suelen estar
más interesados en sancionar al criminal de bajo rango que de manera individual
les causó daño o asesinó a algún familiar. Por ejemplo, en Bosnia y Ruanda, este
podría ser el vecino de a lado. Se trata tan sólo de un ejemplo de la profundidad
de la división entre las perspectivas locales y los enfoques cosmopolitas a los
temas transicionales en las sociedades en postconficto.
EL MOMENTO DE LA REPARACIÓN
El último tema tiene que ver con el momento de la reparación. Algunas formas
de resarcimiento deben ser buscadas inmediatamente o muy poco tiempo des-
pués de los hechos si se quiere que sean efectivas, mientras que otras pueden
esperar años antes de materializarse. Las demandas civiles contra los bancos
suizos y las compañías de seguros y aquellas instauradas por los trabajadores
esclavizados en las fábricas nazis tardaron medio siglo en surgir y materializar-
se. Una de las características de los crímenes como el genocidio y los delitos de
lesa humanidad es que no tienen un límite legal, un período del prescripción,
transcurrido el cual el criminal adquiere la impunidad por los hechos cometidos.
Esto permite que los países estudien la idoneidad de procesar dichos delitos
muchos años después de cometidos, cuando sus autores han cedido el poder.
De hecho, los tratados internacionales que regulan dichos crímenes a menu-
do imponen a los Estados partes la obligación de procesar o extraditar para que
sean procesados en otro país. Una vez que un país ratifica estos instrumentos,
como lo ha hecho Colombia en muchos casos, se obliga a procesar y se restringe
en la posibilidad de otorgar una amnistía generalizada.
Sin embargo, un régimen democrático nuevo podría concluir que prefiere
una comisión de la verdad y una indemnización civil antes que el enjuiciamien-
to. Son muchos quienes han optado por esta alternativa. En ese punto, la sobera-
nía popular se vería menoscabada por un tratado que exija un enjuiciamiento,
obligación aceptada años atrás, seguramente en circunstancias muy diferentes.
En este punto, el derecho penal internacional puede ser percibido como una
imposición externa, como una nueva forma de imperialismo: el llamado “impe-
rialismo de los derechos humanos”.3 Por otra parte, las obligaciones internacio-
nales de esta naturaleza pueden resultar útiles más adelante para desafiar desde
3 Nota de la compiladora: A este respecto, ver también la contribución de Iván Orozco a este libro.
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una perspectiva jurídica las leyes de amnistía y permitir que los criminales sean
enjuiciados años mas tarde, una vez que hayan perdido su poder. Esto es lo que
sucede actualmente en Argentina y Chile.
CONCLUSIONES
Las diferentes alternativas que he comentado como respuestas a las atrocidades
masivas–purgas, juicios y comisiones de la verdad–se pueden combinar de mu-
chas formas. Por ejemplo, los juicios pueden ser utilizados para lograr “verda-
des” más puntuales que las que se lograrían por una comisión de la verdad. Los
demandantes civiles pueden exigir al Estado información acerca de la suerte de
sus familiares, como dónde fue enterrado su cuerpo y quiénes son los soldados
responsables de su desaparición. En Argentina por ejemplo, se han llevado a
cabo los llamados procesos de “derecho a la verdad.”
Aún puede ser prematuro considerar que Colombia es una sociedad en una
etapa de postconflicto o que se encuentra en una transición como la de los demás
países que he mencionado. Pero no es prematuro comenzar a planear esta even-
tualidad; estar mejor preparado para enfrentar los interrogantes que surgirán de
manera inevitable. Y como he tratado de insinuar, existe ya una amplia gama de
experiencia recogida en el mundo entero, de la cual podemos aprender todos.
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Capítulo 4
LA GEOMETRÍA DE LA JUSTICIATRANSICIONAL:
OPCIONES DE DISEÑO INSTITUCIONAL
Carsten Stahn *
RESUMEN
Durante los últimos años se ha visto una proliferación de diferentes tipos de
justicia transicional, los cuales abarcan desde la verdad pura y las fórmulas
de reconciliación hasta diversas aproximaciones integradas, combinando jui-
cios internacionales o internacionalizados con formas alternativas de justi-
cia. Muchos de estos fenómenos han sido examinados en estudios de caso
individuales; sin embargo, se han hecho pocos intentos por unir las piezas
del rompecabezas y analizar los méritos y problemas de las distintas opcio-
nes que ofrece la justicia transicional. Este ensayo busca suplir esta defi-
ciencia, estudiando diferentes diseños institucionales de justicia transicional
desde una perspectiva comparada basada en el impacto. También pretende
identificar algunos de los parámetros contextuales que pueden contribuir al
éxito o al fracaso de fórmulas específicas de diseño institucional. Más aún,
esta contribución busca enfatizar que los modelos de justicia internacional y
nacional no son contradictorios sino, más bien, fuerzas interdependientes en
el proceso de una construcción de paz sostenible, en áreas tales como los
juicios criminales, la protección y la reparación de las víctimas. El escrito
plantea que la justicia transicional requiere de acercamientos pluralistas y
complementarios combinando mecanismos paralelos, tanto a nivel doméstico
como internacional, con el fin de triunfar en la práctica, especialmente lue-
go de que la Corte Penal Internacional haya entrado a operar.
La búsqueda de diseños institucionales apropiados para hacer frente a las atroci-
dades masivas es todavía “un trabajo en curso” (Kritz, 2002: 87). La experiencia
ha demostrado que no existe una fórmula única, sino la necesidad de aplicar solu-
* Asesor legal de la Corte Penal Internacional. Los puntos de vista expresados en este artículo son los del
autor y no necesariamente reflejan los puntos de vista de la Corte Penal Internacional.
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ciones individuales y específicas de acuerdo con el país. No obstante, un escenario
concreto de transición rara vez es lo suficientemente específico como para no
caber dentro del marco de las soluciones ofrecidas. El diálogo nacional sobre justi-
cia transicional puede nutrirse de todo un grupo de principios y lecciones comunes
aprendidos sobre la práctica a nivel internacional. Tres puntos guía pueden con-
cluirse de esa práctica y, en particular, del compromiso de las Naciones Unidas con
los esfuerzos de construcción de paz.
Para empezar, en la práctica internacional actual cada vez es más reconocido
el hecho de que la justicia y la paz no son fuerzas contradictorias sino complemen-
tarias. El argumento esencial fue pronunciado por el Secretario General de las
Naciones Unidas en su reciente Reporte sobre el Estado de Derecho y la Justicia
Transicional en Sociedades en Conflicto y Postconflicto: “La pregunta (...) nunca
puede ser si deben buscarse o no la justicia y la responsabilización, sino más bien
cuándo y cómo” (ONU, 2004: para. 21). Este imperativo es particularmente im-
portante para las consecuencias de un conflicto armado interno, en donde los
victimarios y las víctimas continúan actuando dentro de los límites de un solo
estado.
Segundo, existe una necesidad de acercamientos comprehensivos. La jus-
ticia, la paz y la seguridad están interrelacionadas: la justicia del postconflicto
requiere de un acercamiento integral para equilibrar una serie de factores
interdependientes aunque conflictivos. Por ejemplo, la preservación de la paz y
la seguridad, la responsabilidad criminal individual en las violaciones de los
derechos humanos, la reconciliación a través de la búsqueda de la verdad y la
reparación a las víctimas, además de las estrategias a largo plazo para una refor-
ma nacional institucional en el campo del estado de derecho y de la democracia
(ONU, 2004: para. 25).
Tercero, hay un reconocimiento cada vez mayor al hecho de que las amnis-
tías y los perdones referentes a algunas categorías de crímenes no serán respeta-
dos por estados extranjeros o instituciones internacionales, sin importar el contexto
específico en el que se hayan hecho efectivos.1 Estos crímenes incluyen, por lo
menos, el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y las infracciones graves a
las Cuatro Convenciones de Ginebra.2 El principio que se deriva de esto es cla-
1 Este punto también fue aclarado por las Naciones Unidas. En 1999, el Secretario General añadió una
aclaración a la cláusula de amnistía extensiva (“perdón absoluto y libre”) incluida en el acuerdo de paz
de Lomé, afirmando que la amnistía “no se debe aplicar para los crímenes de genocidio, crímenes de
lesa humanidad, crímenes de guerra y otras violaciones serias al derecho internacional humanitario”
(ONU, 2000: para.64). En el año 2004, la Secretaría General de las Naciones Unidas dio un paso más
allá, recomendando una política de no reconocimiento general por parte de las Naciones Unidas (ONU,
2004: para. 64).
2 A favor de una prohibición completa a la permisibilidad de las amnistías en el caso crímenes severos,
ver Kamminga (2001: 95).
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ro: los Estados pueden sentirse inclinados a decretar amnistías y perdones por
genocidio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra bajo su propia ley
interna. Sin embargo, no existe garantía alguna de que estas cláusulas vayan a
ser respetadas por cuerpos internacionales o Estados extranjeros que adquieran
la custodia de los victimarios responsables de crímenes.3
Estos tres principios estructurales han ido adquiriendo cada vez más reco-
nocimiento a nivel internacional, y pueden servir como punto de referencia para
el diseño de futuros marcos de justicia transicional. Las tendencias y experien-
cias de la práctica internacional pueden ser sintetizadas, a su vez, en cuatro
propuestas concretas.
Primero, no existe un plan detallado para la justicia transicional. La elección
y el diseño de cada fórmula debe ajustarse a las necesidades particulares de cada
caso específico, teniendo en cuenta factores como la naturaleza del conflicto, el
compromiso de las partes con el proceso de paz, la necesidad y el grado de
protección de grupos particulares (minorías, población desplazada, niños se-
cuestrados), el potencial para hacer consultas públicas (incluidas las víctimas), y
la condición del sistema político y del sistema legal, entre otros.
Segundo, los experimentos realizados durante la última década en justicia
transicional sugieren que varios grados de internacionalización de los procedi-
mientos judiciales y no-judiciales, pueden ayudar a llenar los vacíos de capaci-
dad y legitimidad que se presentan durante el restablecimiento de la justicia en
escenarios de postconflicto.
Tercero, se está haciendo evidente la necesidad de pensar en la justicia
transicional como un marco polifacético. Particularmente, existe un reconoci-
miento generalizado al hecho de que los juicios criminales y las comisiones de
verdad, o los mecanismos alternativos de justicia, no son mutuamente exclusi-
vos, sino que pueden complementarse recíprocamente de forma positiva.
 Para finalizar, es necesario considerar a la Corte Penal Internacional (CPI)
como un actor adicional en el panorama multifacético de la justicia transicional,
la cual a su vez puede representar un papel constructivo en los procesos de paz
y en situaciones de post-conflicto.4 La CPI ofrece oportunidades significativas
3 Ver también Cassese (2003:315).
4 Eventos recientes, relacionados con las dos primeras situaciones manejadas por la Corte (en la Repúbli-
ca Democrática del Congo y en Uganda), sugieren que este todavía no es completamente el caso. Aún
hay dudas sobre si la Corte puede ser una herramienta para traer la paz a un ambiente en conflicto y
cómo puede interactuar con otros actores en el proceso de la justicia transicional. Con relación al Pro-
yecto de Ley para los refugiados de Uganda ver Position Paper on the announcement of formal
investigations of the Lord’s Resistance Army, 28 de Julio de 2004, en www.refugeelawproject.org; con
relación a la República Democrática del Congo ver Kambala (2004).
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para un proceso de paz, incluso en una etapa de transición. Además, el marco del
Estatuto generalmente sirve de apoyo a una estructura de responsabilidad de múl-
tiples niveles, que involucra el trabajo mancomunado de foros nacionales e interna-
cionales (internacionalizados) de justicia.5
La creciente proliferación de instituciones nacionales e internacionales en el
campo de la justicia criminal internacional generalmente es síntoma de una ma-
yor institucionalización en el campo del derecho internacional.6 Esto apunta ha-
cia el surgimiento de un sistema multifacético de justicia para el postconflicto, el
cual busca superar los retos de la transición hacia la paz mediante la interacción
funcional de una red de instituciones a nivel nacional e internacional.7 Este acer-
camiento “multilateral” a la justicia transicional puede servir de ayuda para una
sociedad en transición, suponiendo que tanto el momento de la participación
como los distintos mandatos de los diferentes actores están lo suficientemente
bien definidos por adelantado y coordinados en la práctica.
MODELOS DE DISEÑO INSTITUCIONAL — EL CASO A FAVOR
DE LA DIVERSIDAD
La justicia transicional requiere de una pluralidad de acercamientos. De igual
modo, los diferentes escenarios de transición requieren de diseños instituciona-
les específicos; las soluciones aplicadas a un país no necesariamente funciona-
rán en otro.
Las opciones dependen de una variedad de factores, incluyendo la naturaleza
del conflicto, el ambiente político del país, la capacidad del sistema judicial do-
méstico, la situación de seguridad y la participación de actores internacionales.
La Tabla 1 contiene una lista de abreviaciones de las principales institucio-
nes transicionales descritas en los siguientes parrafos.
5 Para una discusión ver Benzing y Bergsmo (2004: 407).
6 Ver, por ejemplo, Kennedy (1987); Charney (1998: 101) y Kingsbury (1999: 679).
7 Para un desarrollo detallado de este argumento desde la perspectiva de la teoría de la “paz liberal”, ver
Burke-White (2002: 1).
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Caso número uno a favor de la diversidad: Los parámetros contextuales
de las comisiones de verdad y reconciliación
La interdependencia entre la opción institucional y el marco político se hace
aparente en el contexto del diseño de las comisiones de verdad. Tradicionalmen-
te, las comisiones de verdad son cuerpos temporales, investidos con una autori-
dad oficial para investigar trayectorias de graves violaciones a los derechos humanos
cometidas durante un período de tiempo pasado; su historia debe ser divulgada en
un reporte público y/o en recomendaciones para la justicia y la reconciliación.8 Sin
embargo, entre la década de 1980 y 1990 hubo un incremento en el número de
modelos, trayendo consigo una variedad emergente de diseños institucionales. Las
comisiones de verdad han asumido diferentes formas y características, en términos
de su mandato (investigación selectiva vs. comprehensiva), poderes (funciones
cuasi-judiciales vs. establecer hechos), composición (internacional vs. doméstica)
y funciones (reportaje y recomendación pública vs. reintegración de los victimarios
a la sociedad). Estas opciones son determinadas por factores contextuales que
influyen sobre el diseño general.
a) Acercamientos internacionales vs. aproximaciones domésticas
La práctica internacional ha desarrollado toda una variedad de tipos de comisiones
de verdad. En algunos casos, las comisiones de verdad han mostrado rastros im-
8 Ver de forma general en Hayner (2001; 1994)
Tabla 1
Abreviaciones
APC Autoridad Provisional de Coalición
CPI Corte Penal Internacional; UE: Unión Europea
OTAN Organización del Tratado del Atlántico Norte
TCIR Tribunal Criminal Internacional para Ruanda
TCIY Tribunal Criminal Internacional para la Antigua Yugoslavia
OSCE Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa
CESL Corte Especial para Sierra Leona
MAPNUK Misión de Administración Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo
ATNUTO Administración Transitiva de las Naciones Unidas en Timor Oriental
OHR Oficina del Alto Comisionado en Bosnia y Herzegovina
UNMIK Misión de las Naciones Unidas en Kosovo
AFRC Consejo Revolucionario de las Fuerzas Armadas
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portantes de internacionalización: la Comisión de Verdad de El Salvador se estable-
ció sobre las bases de un acuerdo de paz patrocinado por la ONU y fue compuesta
por tres miembros internacionales (Buergenthal, 1994: 497). La Comisión de Clari-
ficación Histórica de Guatemala fue creada sobre las bases de un acuerdo de paz
manejado por las Naciones Unidas, y se internacionalizó en la medida en que uno
de sus tres miembros fue designado por el Secretario General (Seils, 2002: 785).
También está el Acuerdo de Lomé, proporcionado para la creación de la Comisión
de Verdad de Sierra Leona—una institución compuesta por cuatro miembros do-
mésticos y tres internacionales.9 Finalmente, la Comisión de Verdad para la Recon-
ciliación en Timor Oriental fue creada directamente por una resolución de la
Administración Transicional de las Naciones Unidas en Timor Oriental.10
Estos modelos internacionales contrastan con los modelos domésticos clási-
cos, como lo son la Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas en
Argentina (“Comisión Sábato”), la Comisión Nacional sobre Verdad y Reconci-
liación en Chile (“Comisión Rettig”) o la Comisión de Verdad y Reconciliación
en Sur África (“Comisión Tutu”), todas nombradas en honor a sus principales
promotores u organizadores.
Existe un acuerdo generalizado acerca de que ambos tipos de comisiones
pueden marcar una diferencia positiva en un proceso de transición, suministran-
do un recuento histórico de los hechos, algún grado de justicia para las víctimas
individuales y un tipo de responsabilidad general. La pregunta sobre qué modelo
está mejor equipado para tratar los problemas de una sociedad específica en
transición está ligada directamente a un número de factores socio-políticos que,
a su vez, están relacionados con la naturaleza del conflicto y la condición de la
sociedad doméstica.
La experiencia revela que los acercamientos domésticos pueden generar
resultados positivos en situaciones en las que hay una división clara entre el
régimen anterior y el nuevo, así como en las que el gobierno actual y con el
sistema judicial local gozan de la confianza de la población (Ludwin, 2003: 307,
317). Estas condiciones se aproximan a las de las transiciones en Argentina y
Sur África, en donde gobiernos relacionados con las atrocidades cometidas fue-
ron desalojados del poder y el sistema judicial doméstico continuó siendo consi-
derado independiente y capaz de reforzar una nueva política de rendición de
9 Ver el artículo IV del Acuerdo de Paz entre el gobierno de Sierra Leona y el Frente Revolucionario
Unidos de Sierra Leona (Acuerdo de Lomé), que contribuye a la creación de una “Comisión para la
Consolidación de la Paz”. La comisión fue inaugurada el 5 de julio de 2002. El mandato de la comisión
está especificado en el Acta final de la Comisión de Verdad y Reconciliación, III Parte (2000).
10 Ver Resolución No. 2001/10 de la ATNUTO y Stahn (2001: 952).
87LA GEOMETRÍA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
cuentas. Ambos factores contribuyeron a escoger un foro doméstico en estos ca-
sos.11
Al mismo tiempo, los modelos internacionales (“comisiones establecidas por o
bajo el patrocinio de las Naciones Unidas u otra organización multilateral”) o
internacionalizados (“comisiones mixtas nacional-internacional”) parecen estar mejor
preparados para dirigirse a escenarios de transición en los que conflictos étnicos u
opresiones orientadas a grupos específicos continúan dividiendo la sociedad, así
como a otros en donde no hay una ruptura clara en el régimen y en donde el
sistema judicial carece de capacidad, legitimidad o independencia. Modelos pura-
mente domésticos no son prácticos en tales circunstancias; más bien, la asistencia
internacional resulta crucial en casos en los que las instituciones legales domésticas
están fuera de funcionamiento tras un conflicto, tal y como sucedió en Timor Oriental.
Además, un país tal vez no sea capaz de asegurar una reconciliación independiente
y segura si representantes del antiguo régimen siguen en el poder, pues estos se
oponen a una investigación de neutral sobre los abusos cometidos a los derechos
humanos, ya que están involucradas en la comisión o promovieron la ejecución de
atrocidades.
Tales circunstancias caracterizan las situaciones de El Salvador y Guatema-
la: ambos países vivieron una guerra civil plena, tras la cual los gobiernos rela-
cionados con las anteriores violaciones de los derechos humanos continuaron
formando parte de los altos mandos, mientras la sociedad como tal permanecía
polarizada y dividida (Comisión para la Clarificación Histórica, 1999; Mattarollo,
2002: 309). Ambas comisiones enfrentaron obstáculos en su trabajo y en la
implementación de sus hallazgos. No obstante, el hecho de que los miembros de
la comisión estuviesen distanciados de los eventos del conflicto, además de ser
independientes institucionalmente a causa de su designación por instituciones
neutrales, resultó ser una ventaja, pues protegió al menos parcialmente a ambas
instituciones de la sospecha por dependencia política o parcialidad.
Las experiencias en los casos de El Salvador, Guatemala, Sierra Leona y Timor
Oriental, indican que las soluciones internacionalizadas son las que se han aplicado
con más frecuencia en los casos en los que las Naciones Unidas u otros actores
internacionales han formado parte activa del proceso de paz. Particularmente, las
11 En ambos casos se ha “mezclado” el efecto sobre la impunidad. Para asesoría sobre el caso surafricano,
ver Schiff (2002: 341-342). Para el caso argentino ver Ludwin (2003: 296-298).
12 “Una aproximación híbrida a la rendición de cuentas, que se nutre de la asistencia internacional, ayuda-
ría a que Colombia comenzara el proceso de adjudicación de responsabilidades y reconciliación, mien-
tras se modifica la estructura del país. Además, una asistencia “objetiva” internacional daría mayor
legitimidad a la transición y a cualquiera que sea el medio que Colombia escoja para asignar responsa-
bilidades por las violaciones a los derechos humanos cometidas durante esta guerra.” Ludwin (2003:
314-315), traducción libre.
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instituciones mixtas, compuestas por miembros locales e internacionales, parecen
guardar alguna esperanza para futuros escenarios,12 ya que combinan las virtudes
de la imparcialidad y legitimidad con un sentido de pertenencia local y compromiso
doméstico.13
b) Investigación selectiva vs. comprehensiva
La determinación del poder de una comisión de verdad depende de un número
de factores, entre los que se encuentran el número de los actores involucrados en
la negociación del marco de la comisión, el grado de control político ejercido por
fuerzas de oposición armadas, la naturaleza del conflicto y el énfasis de los crí-
menes.
 En algunos casos es recomendable otorgar a la comisión de verdad un poder
investigativo extenso, permitiéndole cubrir diferentes tipos de violaciones que ha-
yan ocurrido durante un periodo de tiempo más largo. Un acercamiento como este
resulta necesario en casos en los que varios grupos rivales hayan sido parte de
hostilidades armadas. Además, un espectro amplio de poder puede ayudar a refor-
zar la independencia y credibilidad en los procedimientos de verdad y reconcilia-
ción, ya que permite que una comisión estudie los abusos desde todas las perspectivas
del conflicto, con el fin de evaluar la importancia que tuvieron los eventos históricos
específicos en el contexto más amplio de un conflicto a largo plazo. Dicho modelofue
adoptado en Sur África, inter alia, en donde el conflicto de base llevó a que se
realizara una larga lista de violaciones, incluyendo matanzas, torturas, amenazas, ata-
ques racistas, demoliciones y discriminación masiva.14
En otros casos el poder de las comisiones de verdad se ha limitado expresa-
mente a la investigación de tipos específicos de abuso. Un ejemplo es la Comi-
sión de Verdad de Chile, la cual llevó a cabo una investigación exhaustiva sobre
las desapariciones que ocurrían luego de un arresto, las ejecuciones extrajudiciales
y la tortura llevada hasta la muerte en manos de agentes del Estado, sin tener en
cuenta otras violaciones.15 Otro ejemplo es el de la Comisión Nacional sobre la
13 Resulta muy diciente el hecho de que no haya sido creada ninguna comisión de verdad enteramente
internacional tras la experiencia en El Salvador. Ver también Kritz (2004: 24).
14 Poderes más amplios han sido otorgados a las comisiones de verdad en El Salvador y Guatemala. La
Comisión de Verdad de El Salvador estuvo encargada de “investigar actos serios de violencia que ocu-
rrieron desde 1980 en adelante, y cuyo impacto en la sociedad demanda con urgencia que el público
conozca la verdad”. La Comisión de Esclarecimiento Histórico de Guatemala fue autorizada para iden-
tificar “actos de violencia que hayan ocasionado sufrimiento en la población guatemalteca, relacionados
con el conflicto armado”.
15 Ejemplos de otros países que aplicaron procedimientos dirigidos específicamente a ciertos crímenes
fueron las comisiones de verdad de Bolivia y Uruguay.
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Desaparición de Personas en Argentina, la cual enfocó su trabajo en las desapari-
ciones ocurridas en manos de las fuerzas de seguridad entre 1976 y 1983.16
Un poder limitado puede ser adecuado en casos en los que las violaciones
cometidas durante el conflicto conciernen a un grupo de víctimas específico y
bien definido. No obstante, en las situaciones en las que gran variedad de atroci-
dades han sido cometidas por ambas partes del conflicto, dicho mandato tiene
límites. Además, la selectividad se vuelve ambigua en los casos en los que el
mandato deja por fuera segmentos importantes de las atrocidades. Esto fue lo
que ocurrió en Chile, en donde la restricción que tuvo el mandato para manejar
sólo las violaciones que terminaron en muerte, acabó por excluir de la investiga-
ción numerosas instancias de tortura y detención arbitraria. (ver la crítica de
Mattarollo (2002: 313).
Los términos del mandato también son definidos por parámetros prácticos
como lo son los recursos y el tiempo. La investigación puede enfocarse en las
violaciones y victimarios más terribles. Eso fue lo que sucedió en El Salvador,
en donde la Comisión trató tan sólo treinta y dos casos detalladamente. Una
investigación exhaustiva de un número limitado de casos puede tener sentido en
circunstancias en las que generalmente resulta difícil obtener evidencia de la
identidad de la gente (sociedades rurales) (Mattarrollo, 2002: 305), o donde el
lapso de tiempo que tiene la comisión para definir los hechos es limitado.17
c) Investigación cuasi-judicial vs. esclarecimiento de la verdad
Tanto la seguridad como el status quo de las instituciones domésticas tienen
implicaciones directas para el modus operandi de una comisión de verdad. Las
comisiones de verdad bien pueden recibir un poder colectivo orientado hacia el
descubrimiento de la verdad histórica,18 o bien se les puede otorgar un poder
16 No obstante, se debe tener en cuenta que Argentina luego tomó medidas adicionales para combatir la
inmunidad. En su reporte del 10 de diciembre de 2004, el Comité contra la Tortura recibió “con satisfac-
ción, los esfuerzos hechos por el Estado para combatir la impunidad con respecto a los crímenes de lesa
humanidad ejecutados durante la dictadura militar y, particularmente: (a) la promulgación del Acta No.
25.779 de septiembre de 2003, declarando nulas las Leyes de “Obediencia Debida” y “Punto Final”; (b)
la instauración de un número significativo de casos en los que se investigan dichas violaciones; (c) la
revocación de decreto ejecutivo No. 1581/01 en el 2003, que exigía el rechazo automático a las solicitu-
des de extradición de casos relacionados con violaciones serias y abiertas a los derechos humanos bajo
la dictadura militar”. Ver las Conclusiones y Recomendaciones de la Comisión sobre la Tortura en
Argentina (2004).
17 El período de búsqueda de hechos de la Comisión de Verdad del Salvador se limitó a tres meses. Ver
Seils (2002: 780).
18 Un ejemplo clásico es la Comisión de Esclarecimiento Histórico de Guatemala. La Comisión no podía
nombrar a los victimarios responsables de las violaciones, ni estaba autorizada para hacer recomenda-
ciones obligatorias para la reforma de la justicia y la reconciliación.
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más “jurídico”19 que haga mayor énfasis en victimarios específicos y/o en la rela-
ción con la adjudicación criminal. La respuesta a la pregunta sobre cuál de las dos
opciones sea más aplicable a un escenario en transición depende del contexto de la
situación.
(1) Seguridad
Antes de la instauración de una comisión, el ambiente general de orden público
puede determinar la naturaleza de los procedimientos. Mecanismos cuasi-judi-
ciales requieren de un ambiente parcialmente estable. La identificación de
perpetradores individuales a través de procedimientos cuasi-judiciales es nece-
saria para asegurar un alto grado de transparencia y apertura en los procedi-
mientos. Es posible que las audiencias tengan que ser públicas. Además, al victimario
se le debe dar la oportunidad de responder a las acusaciones o de llamar e interro-
gar a testigos, especialmente en casos en los que el procedimiento previo a la
comisión haya revelado los nombres de los victimarios.20 Estos requerimientos de
justicia y publicidad sólo están garantizados en un ambiente que permita el libre
movimiento de las personas y en donde el riesgo para la seguridad de los testigos y
de la comisión como tal sea bajo (ver también Abrams y Hayner, 2002: 288).
Todo esto ha llevado a aproximaciones considerablemente diferentes en la
práctica. La Comisión de Verdad de Sur África pudo poner en práctica procedi-
mientos cuasi-judiciales, además de audiencias públicas y testimonios de más
de dos mil testigos, debido a que el ambiente político del país permitía que la
gente hablara sin tener miedo directo a una venganza pública.
En otros casos, la situación de seguridad obligó a las comisiones de verdad a
depender de procedimientos no-públicos. Por ejemplo, la Comisión de Verdad de
El Salvador tuvo que trabajar confidencialmente debido a preocupaciones de seguri-
19 A favor de las comisiones investigativas con propósitos de eficiencia, ver el Principio 13E de los Princi-
pios Guía para Combatir la Impunidad en Crímenes Internacionales (Bassiouni, 2002: 255, 270): “Para
que una comisión investigativa sea efectiva se necesitan, como mínimo, tres poderes: (1) el de recolectar,
por los medios apropiados—incluyendo el poder de subpoena—y de forma coherente con los estándares
internacionales del debido proceso, cualquier información o evidencia que se considere relevante para
su mandato; (2) el de entrevistar a cualquier individuo, grupo, o miembro de alguna organización o
institución que posea información relevante para el caso; (3) el de escuchar testimonios de víctimas,
testigos y otros partidos pertinentes; (4) y el de tomar medidas para la protección de víctimas y testi-
gos”, traducción libre.)
20 “Cuando sea el caso, cualquier individuo que, en opinión de la comisión, vaya a verse afectado por la
evidencia presentada, debe tener la oportunidad de ser escuchado en persona, a través de una declara-
ción escrita, o a través de un representante, con el fin de confrontar o refutar la evidencia presentada en
su contra”, (traducción libre), Principio 13E de los Principios Guía para Combatir la Impunidad en
Crímenes Internacionales (Bassiouni, 2002: 271).
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dad. La Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas en Argentina enfren-
tó el miedo a la persecución recibiendo testimonios de las víctimas que vivían fuera
del país. Puede ser que medidas preventivas similares tengan que ser aplicadas en
situaciones en las que las víctimas que atestigüen ante una comisión se vean expues-
tas a una amenaza de venganza por antiguos combatientes. En algunos casos pue-
de asegurarse alguna protección tomando medidas preventivas, como llevar a cabo
audiencias in camera, usar testimonios pre-grabados para los procedimientos o
introducir seudónimos para proteger la identidad de las personas.21
(2) Capacidad institucional
Las características del procedimiento que lleva a cabo una comisión de verdad
también están relacionadas con las capacidades operativas del sistema judicial
doméstico. Las comisiones de verdad investigan incidentes que pueden consti-
tuir ofensas criminales. La respuesta a la pregunta sobre si los testimonios reci-
bidos por la comisión servirán simplemente para investigar los hechos y establecer
un archivo histórico, o si serán bases para futuras acusaciones, depende de una
variedad de factores; por ejemplo, el interés de la sociedad por comprometerse
con la búsqueda de los responsables, o los tipos de crímenes estudiados por una
comisión y su interacción con otras instituciones.
Una de las lecciones aprendidas de experiencias pasadas es que una visión
de los procedimientos de las comisiones de verdad basada en la persecución
sólo puede operar, en términos prácticos, si el país en cuestión disfruta de una
estructura judicial capaz de llevar a cabo procedimientos. La experiencia de la
Comisión de Verdad de El Salvador dejó este punto muy claro: la evidencia
recogida por la comisión, junto con los nombres derivados de los testimonios,22
pudieron haber servido como punto de partida para acusaciones. Sin embargo,
la comisión se negó a recomendar denuncias. En cambio, reconoció los méritos
generales del castigo, negando su posibilidad a la luz de la situación de El Salva-
dor. La comisión declaró en su reporte que
La cuestión que se plantea no es si se debe o no sancionar a los culpables sino si se
puede o no hacer justicia. La sanción a los responsables de los crímenes descritos,
es un imperativo de la moral pública. Sin embargo, no existe una administración
de justicia que reúna los requisitos mínimos de objetividad e imparcialidad  para
21 Para una investigación sobre medidas de protección en los procedimientos judiciales ver las Reglas de
Procedimiento y prueba de la CPI, especialmente las regla No. 67 sobre el testimonio prestado en
persona por medios de audio o video.
22 El Reporte de la Comisión contenía los nombres de las víctimas en el Tomo II de sus Anexos.
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impartirla de manera confiable. Esta es una parte de la realidad actual del país,
cuya urgente superación debe ser objetivo de primer orden para la sociedad salva-
doreña.
La decisión que tomó la Comisión para no apoyar las acusaciones fue, en
parte, influenciada por la falta de capacidad judicial doméstica.
Una lección similar puede aprenderse del ejemplo surafricano (Ver de for-
ma generalizada en Dugard (1998: 277) y Zyl (2002: 745). Este modelo es
famoso por su acercamiento innovador a la definición de la relación entre comi-
siones de verdad e instituciones criminales. Al tener suficiente poder para otor-
gar amnistía a los individuos que cometieron ofensas políticas, a cambio de que
revelaran todos sus crímenes, la Comisión abrió nuevos horizontes para formas
alternativas de rendición de cuentas.23 No obstante, tiende a creerse que esta
nueva fórmula no funciona en cualquier ambiente: el modelo de amnistías con-
dicionales otorgadas al finalizar un proceso de verdad y reconciliación sólo pue-
de funcionar correctamente si existe un sistema doméstico que pueda juzgar a
los victimarios que no aplicaron o clasificaron para las amnistías (Ver también
Abrams y Hayner, 2002:287).
 Las estadísticas muestran que sólo un diez por ciento de las siete mil perso-
nas que aplicaron para las amnistías en Sur África fueron relevadas de su san-
ción criminal. Una cifra considerable de solicitudes fallaron, o bien porque los
solicitantes no hacían una confesión completa, o porque sus actos no clasifica-
ban como crímenes políticos (Zyl, 2002: 753). Los casos a continuación son los
que la CVR (Comisión de Verdad y Reconciliación de Sur África) declaró en su
reporte final que debían ser juzgados:
En los casos en los que no se ha solicitado o negado una amnistía, la acusación
sólo debe ser considerada cuando exista evidencia de que el individuo ha cometi-
do una serie de violaciones graves a los derechos humanos. En este caso, la Comi-
sión proveerá a las autoridades la información necesaria relacionada con serias
acusaciones en contra de los individuos. (…) Con el fin de evitar una cultura de
impunidad y establecer el dominio de la ley, se debe evitar otorgar una amnistía
23 De acuerdo con la sección 21 de la Ley para la Promoción de la Unidad Nacional y la de 1995, la
amnistía estaba permitida para actos con objetivos políticos, pero sólo tras el “completo develamiento
de todos los hechos relevantes” (traducción libre) relacionados con sus actos. La amnistía también era
válida para la Corte Constitucional de Sur África en Azanian Peoples Org. v. President of Republic of
South Africa, 1996 (8) BCLR 1015 (CC), 1996 SACLR LEXIS *20. Para una investigación en el tema
de la práctica, ver Puurunen, (1998: 297).
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general (Comisión para la Verdad y la Reconciliación en Sudáfrica (1998: 209)
(traducción libre).
Esta afirmación ilustra el hecho de que una imitación del modelo surafricano
supone el funcionamiento del sistema judicial doméstico.
d) Investigación vs. reinserción
Como último punto, es importante anotar que el carácter de un conflicto da for-
ma a la dinámica de una comisión de verdad. En algunos casos, el mayor reto de
la justicia transicional consiste en transformar una cultura de impunidad en una
cultura de rendición de cuentas. Esto puede alcanzarse a través de sistemas
tradicionales de comisiones de verdad que se centran en la identificación pública
de los abusos y en la creación de políticas institucionales para promover la res-
ponsabilidad.24 Este tipo de comisión resulta particularmente valioso en circuns-
tancias en las que recientemente ha habido un cambio de gobierno y en donde el
contexto de las violaciones o del círculo de victimarios permanece incierto den-
tro de la sociedad.
No obstante, surge entonces un nuevo reto en los lugares donde las atroci-
dades han tenido un componente religioso, racial o étnico, donde las diferentes
capas de una sociedad han estado involucradas en un conflicto armado y donde
el conflicto ha generado desplazamientos y victimarios distanciados de su co-
munidad local. En estos casos, también se necesita la instauración de una cultura
de la rendición de cuentas y de la prevención, como sucedió en el contexto de las
transiciones de Argentina, Chile y El Salvador. Las comisiones de verdad tal vez
tengan que jugar un papel adicional reintegrando a los individuos a su ambiente
local, con el fin de evitar que las injusticias sociales de fondo se transmitan de
una generación a otra (Ver también Kritz, 2004: 24). Dicha función fue asignada
a los paneles gacaca en Ruanda (ver Kritz, 2002: 77-79) y también ha encontra-
do su camino dentro del diseño de las comisiones de verdad.
Tanto en el caso de Sierra Leona como el de Timor Oriental, las comisiones
de verdad pudieron asumir un rol activo dentro de los procesos de construcción
de paz, a través de la participación de estructuras basadas en la comunidad.
El Acta de Verdad y Reconciliación de Sierra Leona del año 2000 combina
procedimientos cuasi-judiciales de las comisiones de verdad con lineamientos
de la justicia transicional. La sección 7(2) del Acta afirma que la Comisión de
24 Las comisiones en Argentina y Chile entregaron un reporte e hicieron recomendaciones. Sobre el ejem-
plo de Chile ver Ensalaco (1994: 656).
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Verdad y Reconciliación de Sierra Leona “puede buscar el apoyo de líderes tradi-
cionales y religiosos para facilitar sus sesiones públicas y con el fin de resolver
conflictos locales que surjan de antiguas violaciones o abusos, o con el fin de apo-
yar la sanación y la reconciliación.”25
Este modelo fue desarrollado por la Comisión de Verdad de Timor Oriental.
El mecanismo de reconciliación fue diseñado expresamente para motivar a los
victimarios a regresar a sus comunidades de origen y a asumir la responsabili-
dad por los actos criminales que de otra forma hubiesen quedado impunes. El
victimario debe especificar la comunidad en la que desea asumir un proceso
individual de reconciliación y reintegración (ver la sección 23.1 de la Regula-
ción No. 10/2001 de la UNTAET). El procedimiento siguiente es liderado por
un panel compuesto por el comisionado regional y representantes de la comuni-
dad, quienes pueden otorgarle inmunidad por ciertos crímenes menores, con la
condición de que lleve a cabo un acto de arrepentimiento que sea acorde con los
intereses de las personas afectadas por la ofensa original; por ejemplo, servicio
comunitario, reparación, una disculpa pública, y/u otros actos de penitencia (ver
la sección 27.7 de la Regulación No. 10/2001 de la UNTAET). El fuerte énfasis
en la participación de las comunidades locales, junto con la realización de un
acto de reconciliación dirigido a la comunidad, están pensados para calmar las
emociones a nivel local y asegurar la rápida reinserción de los desmovilizados
en su entorno previo.
En particular, dichos acercamientos pueden ser útiles al reintegrar a los
victimarios a su sociedad doméstica pues ellos, a su vez, también son víctimas
del conflicto (niños convertidos a la fuerza en soldados, por ejemplo). De cual-
quier forma, ellos también pueden tener desventajas considerables: los mecanis-
mos de justicia restaurativa pueden reproducir inequidades estructurales y reforzar
relaciones de poder a expensas de las víctimas.26 Por ejemplo, mujeres
victimizadas durante el conflicto pueden haber tenido que buscar justicia a tra-
vés de estructuras patriarcales tradicionales que, por lo general, son presas de
los prejuicios de género. Más aún, las formas tradicionales de justicia pueden
quedarse cortas a la hora de reconocer sus derechos a los victimarios, los cuales
generalmente se perciben como garantías mínimas de la justicia procesal (ver
abajo, subtítulo 3b).
25 La Ley para la Verdad y la Reconciliación no prevé un procedimiento formal para la reintegración con
base en estructuras comunitarias. Sin embargo, la Comisión de Verdad llevó a cabo diversos gestos
simbólicos de reconciliación. En varias ocasiones los victimarios pidieron el perdón de sus comunidades
locales frente a los líderes tradicionales. Ver de forma general en Evenson (2004: 763).
26 Nota de la compiladora: Para una discussion detallada de la justicia restaurativa y sus beneficios y
desventajas ver la contribución de Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon en este libro.
95LA GEOMETRÍA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
Caso número dos a favor de la diversidad: parámetros contextuales
de la internacionalización de las instituciones judiciales
El argumento de que la práctica internacional ofrece una pluralidad de acercamientos
para responder a los diferentes retos de la transición también se refleja en los
marcos jurídicos para la justicia del post-conflicto.
a) Diversidad institucional
La práctica internacional ha sido testigo de un fuerte movimiento hacia la crista-
lización de una estructura de rendición de cuentas, compuesta por muchas ca-
pas, para los graves crímenes de la última década. Este proceso está basado en
la premisa en que se basan tanto los tratados internacionales como la práctica
internacional de que algunos crímenes (genocidios, crímenes de lesa humanidad
y crímenes de guerra) son tan graves que le conciernen no sólo a las sociedades
nacionales, sino también a la comunidad internacional (ver el preámbulo del
Estatuto de la CPI). Tanto el creciente consenso internacional sobre la imper-
misibilidad de la impunidad para estas categorías de crímenes, como las leccio-
nes aprendidas acerca de las limitaciones inherentes a la justicia puramente doméstica
e internacional, han llevado a la proliferación de nuevos foros de empoderamiento,27
incluyendo varios modelos de justicia internacional(izada) en situaciones de post-
conflicto (Condorelli y Boutruche, 2004: 428-430). Pueden definirse por lo menos
cuatro modelos distintos de diseño institucional: tribunales internacionales, tribuna-
les híbridos, cortes domésticas internacionalizadas y cortes apoyadas
internacionalmente.
(1) Justicia completamente internacional
En primer lugar, los marcos judiciales para la justicia transicional pueden ser com-
pletamente internacionales. Los primeros ejemplos de esta tradición son,
por supuesto, los tribunales criminales internacionales para la antigua Yugosla-
via (TCIY) y Ruanda (TCIR), los cuales fueron establecidos por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas a comienzos de la década de 1990. El fenó-
meno de marcos judiciales completamente internacionalizados resurgió, en for-
ma diferente, dentro del contexto de la administración transicional de las Naciones
Unidas. En 1999, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas le otorgó a la
Misión de Administración Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo
27 Ver de forma general en Romano, Nollkaemper y Kleffner (2004), y Mundis ,(2001: 934, 936).
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(MAPNUK) poderes administrativos sobre el país (Ver Consejo de Seguridad,
1999: paras. 10-11) estos, a su vez, fueron interpretados por el propio Kosovo como
si se le hubiese otorgado a la misión autoridad exclusiva sobre el sistema judicial
(UNMIK, 1999). La MAPNUK usó sus poderes para designar jueces y fiscales
internacionales en el territorio, quienes actuaron como las únicas instituciones judi-
ciales en los resultados inmediatos a las hostilidades, a causa del vacío de capaci-
dad del sistema judicial local (Strohmeyer, 2001: 46).
(2) Cortes híbridas
Simultáneamente, la comunidad internacional comenzó a explorar soluciones
alternativas para los tribunales ad hoc, los cuales habían sido objeto de crecien-
tes críticas a finales de la década de 1990, a causa de su perceptible distancia de
las comunidades domésticas y de sus altos costos (Zacklin, 2004: 541-545 y
Jorda, 2004: 572.). Más que crear unos tribunales basados en el capítulo VII, las
Naciones Unidas apoyaron la creación de foros de justicia, incluyendo cortes
mixtas nacionales-internacionales, las cuales operaban como instituciones cri-
minales independientes, fuera del dominio de la jurisdicción doméstica (“cortes
híbridas”).28
(a) La Corte Especial para Sierra Leona
El ejemplo más claro de una corte híbrida es la Corte Especial para Sierra Leona
(CESL), que fue creada sobre las bases de un acuerdo patrocinado por las Na-
ciones Unidas, con el fin de procesar a quienes “tienen la mayor responsabilidad
por haber cometido crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y violacio-
nes serias a la ley humanitaria internacional, además de crímenes definidos bajo
la ley de Sierra Leona, cometidos desde noviembre de 1996”.29
El diseño de la CESL difiere considerablemente de la estructura de los tri-
bunales ad hoc: la corte no es un órgano auxiliar del Consejo de Seguridad, sino
28 Las cortes híbridas y las instituciones domésticas internacionalizadas por lo general se mezclan en la
doctrina legal. Ver, por ejemplo, Dickinson (2003: 1060). Sin embargo, existe una serie de diferencias
fundamentales: primero, las cortes híbridas, como la Corte Especial para Sierra Leona, no forman parte
del sistema legal doméstico, sino que operan formalmente por fuera del sistema judicial. Segundo,
disfrutan de independencia institucional, la cual se ve reflejada en el reconocimiento de una personali-
dad jurídica independiente.
29 Ver el artículo 1 del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona para el estableci-
miento de una Corte Especial para Sierra Leona y el artículo 1 del Estatuto de la Corte Especial. Para
una investigación, ver de forma general en Haines (2003: 173); Poole (2002:563).
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una institución independiente basada en un tratado, compuesta por jueces domésti-
cos e internacionales, la cual simplemente fue avalada por el Consejo de Seguridad
para aplicar la ley internacional y la doméstica. Al mismo tiempo, la Corte Especial
disfruta de autonomía con respecto al sistema doméstico: la Corte no funciona de
acuerdo con las inmunidades aplicables bajo la ley doméstica (Ver el artículo 10 del
Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona); los jueces internacionales pue-
den votar en contra de los domésticos. Además, la corte tiene una jurisdicción
concordante y con primacía sobre las cortes domésticas de Sierra Leona (Ver
Artículo 8 del Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona). Este último aspec-
to es importante pues le da a la corte el poder de exigir a las cortes domésticas que
pongan a su disposición sospechosos, testigos o evidencia cuando lo considere ne-
cesario.
(b) Propuesta para la Corte de Crímenes de Guerra y Étnicos de Kosovo
Un modelo similar fue propuesto en el contexto de Kosovo, la otrora provincia
autónoma yugoslava de mayoría albanesa que hoy se encuentra bajo la adminis-
tración de la ONU en territorio del Estado de Serbia y Montenegro. Allí la
MAPNUK ideó la creación de una “Corte de Crímenes de Guerra y Étnicos de
Kosovo”, con el fin de tratar crímenes cometidos durante el conflicto de dicho
país (Cerone y Balwin, 2004: 41, 48). Como la CESL, esta corte fue creada
como un cuerpo mixto e independiente, compuesto por jueces domésticos e in-
ternacionales que operaban fuera del sistema local de cortes.30 Sin embargo, el
proyecto fue abandonado por una serie de razones políticas, incluyendo protes-
tas a cargo de la comunidad albanesa de Kosovo, a la que le parecía suficiente-
mente competente su sistema judicial doméstico para procesar estos crímenes y
expresó preocupaciones por la posible creación de un cuerpo jurídico adicional
que operara en el borde del sistema judicial doméstico y del TCIY.31
(3) Cortes domésticas internacionalizadas
En lugar del anterior, un tercer modelo obtuvo creciente apoyo a nivel internacional,
primero en Kosovo y luego en Timor Oriental y en Camboya y más tarde en Bosnia
30 La Corte pudo haber tenido jurisdicción sobre los crímenes contemplados por el derecho internacional
y sobre las ofensas serias contempladas bajo las leyes domésticas.
31 Para una investigación sobre las razones de la comunidad kosovar ver Cerone y Balwin (2004). Para
una discusión sobre la Regulación de los “64 paneles” de la Misión de las Naciones Unidas en Kosovo-
UNMIK, ver abajo sección (3) (a).
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y Herzegovina: la integración de cortes mixtas doméstico-internacionales a la es-
tructura del sistema legal doméstico. Estas cortes mixtas se distinguen de las cor-
tes híbridas en que no tienen una identidad legal internacional independiente,
diferenciada de la personalidad jurídica del Estado nacional.32 Son instituciones
domésticas internacionalizadas, que tienen poseen jurisdicción sobre categorías
especiales de crímenes y aplican tanto la ley doméstica como la internacional.
Además, los jueces domésticos pueden, en algunos casos, sobreseír a los jueces
internacionales.
(a) Kosovo – La designación de jueces para las cortes domésticas
Esta solución fue adoptada en Kosovo, con el fin de aliviar la tensión entre la
autonomía local y la necesidad de neutralizar el sistema jurídico doméstico. La
MAPNUK creó un sistema de dos niveles que designaba un gran grupo de jue-
ces internacionales para las cortes regulares, de acuerdo con la ley que regía
bajo la Resolución 2000/6 de la MAPNUK.33 Adicionalmente, la MAPNUK
creó paneles internacionalizados especiales (los así llamados “paneles de la Re-
gulación 64”) para asegurarse de que algunos de los juicios más sensibles por
crímenes de guerra fueran adelantados en ambientes neutrales e independientes,
en concordancia con las garantías de justicia internacionales y bajo el escrutinio
32 El Artículo 11 del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el gobierno de Sierra Leona, otorga personalidad
jurídica internacional parcial a la Corte (“Suscribir acuerdos con los Estados, como sea necesario para la
puesta en práctica de sus funciones y para el funcionamiento de la Corte”- traducción libre). Los órga-
nos de la Corte son independientes y no forman parte del sistema judicial de Sierra Leona. Ver Artículos
4, 8 y 12 del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el gobierno de Sierra Leona. La Corte se apoyó en su
naturaleza jurídica especial como institución internacional en el desarrollo de su jurisprudencia. Ver
Corte Especial para Sierra Leona, Prosecutor v. Taylor, Case No. CESL-2003-01-I, Decision on Immunity
from Jurisdiction, 31 May 2004. Ni los paneles de la ATNUTO, ni las Cámaras Extraordinarias de las
Cortes de Camboya disfrutan de una identidad legal propia identificable, ya que formalmente son parte
del sistema doméstico. Ver, por ejemplo, el Artículo 2 del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el
Gobierno Real de Camboya concerniente a la penalización bajo la ley camboyana de los crímenes
cometidos durante el período de la Kampuchea Democrática del 6 de junio de 2003 (Agreement between
the United Nations and the Royal Government of Camboya Concerning the Prosecution under Camboyan
Law of Crimes Committed During the Period of Democratic Kampuchea of 6 June 2003):“El presente
Acuerdo reconoce que las Cámaras Extraordinarias tienen una jurisdicción consistente con lo que se
estableció en la “Ley sobre el Establecimiento de las Cámaras Extraordinarias en las Cortes de Camboya
para el tratamiento de los crímenes cometidos durante el período de la Kampuchea Democrática”(...),
tal como fue adoptado y enmendado por la Legislación de Camboya bajo la Constitución de Camboya”
(traducción libre).
33 La Resolución No. 2000/6 de la MAPNUK permitió la designación de jueces y fiscales internacionales
para las cortes del distrito de Mitrovica. La Resolución No. 2000/34 de la MAPNUK extendió dicho
régimen a otras cortes, incluyendo la Corte Suprema.
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de una mayoría de jueces internacionales.34 Desde entonces, los “paneles de la
Regulación 64” han revisado la mayoría de los juicios por crímenes de guerra con-
tra los serbios de Kosovo y han sobreseído numerosas decisiones dudosas de las
cortes domésticas (Cerone y Baldwin, 2004:64-65).
(b) Timor Oriental – Paneles especiales para crímenes serios
La Administración Transicional de las Naciones Unidas en Timor Oriental adoptó
una metodología similar a la mencionada anteriormente: la Comisión Internacio-
nal de Investigación sobre Timor Oriental había recomendado la creación de un
tribunal criminal internacional para procesar las atrocidades cometidas en Timor
Oriental (ONU, 2000: 153); no obstante, el Secretario General presentó una
propuesta diferente alegando que la prioridad debía otorgársele a las cortes do-
mésticas.35 El 6 de junio de 2000, la ATNUTO adoptó la Regulación 2000/15,
creando paneles de jueces con jurisdicción exclusiva como parte de institucio-
nes internacionalizadas, y actuando bajo el sistema judicial local regido por la
autoridad de la Corte del Distrito de Dili, la capital de Timor Oriental.36
Los paneles están compuestos por dos jueces internacionales y uno de Timor
Oriental (ver la sección 22.1 de la Regulación 2000/15 de la ATNUTO). Los
tres tratan los crímenes internacionales, especialmente genocidio, crímenes de
lesa humanidad, crímenes de guerra y tortura (ver de las secciones 4 a la 7 de la
Regulación 2000/15 de la ATNUTO), además de asesinato y ofensas sexuales,
que hayan sido cometidos en el contexto inmediato de la votación para la inde-
pendencia de Timor Oriental (entre el 1 de enero de 1999 y el 25 de octubre del
mismo año), como lo define la ley de Indonesia.
34 El papel de los jueces y fiscales internacionales fue controlado por la Resolución No. 2000/64 de la
MAPNUK, la cual anota lo siguiente: “En cualquier etapa de un proceso criminal, el Departamento de
Asuntos Judiciales, sobre la base de [una petición por parte del fiscal competente, el acusado o la
defensa] o bajo su propio interés, puede presentar una recomendación al Representante Especial de la
Secretaría General para adjudicar los jueces/fiscales internacionales y/o cambiar el lugar de la reunión si
cree que es necesario garantizar la independencia e imparcialidad del cuerpo jurídico o la administra-
ción de justicia” (traducción libre).
35 Ver la carta enviada el 31 de enero de 2000, por el Secretario General al Presidente de la Asamblea
General, el Presidente del Consejo de Seguridad y al Director de la Comisión de Derechos Humanos,
acompañada del Documento ONU (2000). Ver de forma generalizada para el juicio de violaciones serias
a los derechos humanos por parte de cortes domésticas, Wolfrum (1996: 233).
36 Ver de forma generalizada en la Regulación No. 15/2000 de la ATNUTO del 6 de junio de 2000. Ver
también Bertodano (2004: 87).
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(c) Camboya – Cortes extraordinarias para juzgar crímenes graves
El tercer experimento que forma parte de esta tradición es la creación de cortes
extraordinarias, dentro de la estructura judicial preexistente en Camboya, para juz-
gar crímenes cometidos durante el período de la Kampuchea Democrática.37
Este mecanismo se estableció luego de que pasaran más de dos décadas de
impunidad para los líderes del Khmer Rojo y, sobre todo, en respuesta a las debi-
lidades del sistema judicial de Camboya, sumado al hecho de que se hubieran
otorgado numerosas amnistías a victimarios de bajo y mediano nivel (Etchetson,
2004:181). La propuesta original, planteada por expertos internacionales, consistía
en crear de nuevo un tribunal ad hoc, similar al del TCIY y el TCIR, con el fin de
“juzgar a aquellas personas responsables por las violaciones a los derechos huma-
nos más graves”, cometidas entre el 17 de abril de 1975 y el 6 de enero de 1979
(Reporte del Grupo de Expertos para Camboya; ver también Ratner (1999: 94). Sin
embargo, el gobierno de Camboya insistió en una solución doméstica, que cobró
forma en un mecanismo internacional conjunto con el fin de alcanzar la justicia.38
En octubre de 2004, la Asamblea Nacional de Camboya ratificó el Acuerdo
entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya para el juicio de los
crímenes cometidos durante el período Democrático Kampuchea bajo la ley de
Camboya, el cual ayuda al establecimiento de las cortes extraordinarias para
juzgar a “los más responsables de los crímenes y las violaciones graves bajo la
ley penal de Camboya, el derecho internacional humanitario y las convenciones
internacionales reconocidas por Camboya” (traducción libre), para los actos co-
metidos durante la era del Khmer Rojo entre 1975 y 1979 (ver el Artículo 1 del
Acuerdo del 6 de junio de 2003). Las cámaras están compuestas en su mayoría
por jueces camboyanos, quienes actúan de acuerdo con jueces internacionales
escogidos por la Suprema Corte del Magistrado bajo la nominación del Secreta-
rio General de las Naciones Unidas (ver el Artículo 3 del Acuerdo del 6 de Junio
de 2003).
El marco de Camboya difiere notoriamente del modelo de Sierra Leona en
varios aspectos: primero, la ley doméstica juega un papel más importante en el con-
texto de Camboya;39 segundo, los cuatro jueces de Camboya pueden bloquear con-
37 Ver el Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya (2003). Para una discussion
sobre el tema ver Taylor (2003: 237).
38 Ver Gobierno de Camboya – Ayuda de Memoria (1999): “El culpable es un ciudadano nacional de
Camboya, las víctimas son nacionales de Camboya y el lugar de la comisión de crímenes es también
Camboya, por lo que un juicio en manos de la Corte Nacional de Camboya está en absoluta conformidad
con las [normas del] proceso legal” (traducción libre).
39 Ver el artículo 3 de la Ley para el Establecimiento de Cortes Extraordinarias en Camboya (2001). Los
crímenes considerados por la ley de Camboya incluyen homicidio, tortura y persecución religiosa.
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denas con el apoyo de los tres jueces internacionales;40 y, por último, las Cámaras
Extraordinarias carecen de identidad legal independiente, lo cual hace que la Corte
Especial para Sierra Leona se caracterice por ser de jurisdicción internacional.
(d) Cámara Especial para Crímenes de Guerra en la Corte Estatal de Bosnia y
Herzegovina
El proyecto más reciente de internacionalización de cortes domésticas es la pro-
puesta de una Cámara Especial para Crímenes de Guerra en la Corte Estatal de
Bosnia y Herzegovina. En junio de 2003, la Oficina del Alto Representante de
Bosnia y Herzegovina y el TCIY, propusieron la creación de una Cámara Espe-
cial para tratar en la Corte estatal de Bosnia y Herzegovina violaciones graves al
derecho internacional humanitario.41 Se espera que la Cámara forme parte del
sistema judicial doméstico, es decir, de la nueva Corte Estatal de Bosnia y
Herzegovina. Debe estar compuesta por jueces internacionales y domésticos,
quienes ejerzan su jurisdicción en casos relacionados con la práctica del genoci-
dio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra, incluyendo casos reen-
viados por el TCIY, además de un número limitado de casos adelantados ante
cortes locales.42 La Cámara Especial tiene un propósito muy específico: fue di-
señada para responder a los llamados de justicia local y permitir que el TCIY le
reenvíe a las cortes domésticas casos relacionados con victimarios de nivel me-
dio, como parte de una estrategia de clausura del tribunal.43
40 Ver los artículos 17, 36 y 37 de la Ley para el Establecimiento de Cortes Extraordinarias en Camboya
(2001). La ONU quería evitar esta situación y expresó una fuerte preferencia por una mayoría de jueces
internacionales que actuaron bajo un régimen de mayoría simple. Ver ONU (2003: 11): “a la luz del claro
hecho que anota la Asamblea General en su resolución 57/225, anunciando que hay continuos problemas
relacionados con el estado de derecho y el funcionamiento del sistema judicial de Camboya como resultado
de la interferencia por parte del Ejecutivo en la independencia del poder judicial, yo hubiera preferido que
el borrador del acuerdo previera una mayoría de jueces internacionales en ambas Cámaras Extraordina-
rias” - traducción libre). Para una discusión sobre el tema, ver Meijer (2004: 218-219).
41 El Comité directriz del Consejo de la Implementación de la Paz pasó la propuesta en junio de 2003. Fue
presentada al Consejo de Seguridad. Ver Consejo de Seguridad (2003). Para una aproximación más
general, ver Amnistía Internacional (2003).
42 La cámara propuesta para crímenes de guerra supuestamente tiene una jurisdicción sobre tres tipos de
casos: casos remitidos por el TCIY, bajo la Regla 11 bis de las Reglas para el Procedimiento y la Prueba,
casos remitidos por el fiscal del TCIY (para los cuales aún no haya un llamado a juicio) y casos pendien-
tes ante las cortes cantonales y del Distrito, los cuales deben ser tratados a nivel de la Corte estatal, dada
su emotividad. Ver las Conclusiones del Grupo de Trabajo del TCIY – OHR (2003).
43 Para la crítica ver Amnistía Internacional (2003: 2): “La actual propuesta parece estar basada en una
planeación a corto plazo que busca lograr la forma más barata de lograr la retirada de la comunidad
internacional y la aceleración de la estrategia de clausura del Tribunal. (...) Las Cámaras de Crímenes de
Guerra disponen de los recursos y tiempo disponibles para juzgar a sólo una fracción de los miles de
sospechosos, seleccionados de acuerdo con criterios vagos y contradictorios” (traducción libre).
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(4) Una corte internacionalmente asistida – El Tribunal Especial Iraquí
Para el caso de Irak se escogió otro modelo. La creación de un Tribunal Especial
internacionalmente asistido estuvo influenciada por dos factores relacionados:
en primer lugar, el peso de la Autoridad Provisional de la Coalición entre los
Estados Unidos y el Reino Unido (APC) en el diseño de una justicia post-con-
flicto en Irak, y, en segundo lugar, la presión local por la autonomía local en la
era post-Saddam.44 El estatus de este tribunal es único: su poder deriva de una
autoridad de delegación otorgada por la APC al Consejo Gobernante Iraquí.45 La
tabla 2 resume esta sección.
Tabla 2. Diseños institucionales para la justicia transicional:
cortes internacionales(lizadas)
44 El Consejo de Seguridad recalca la importancia de la autonomía local en Consejo de Seguridad – ONU
(2003: para. 4).
45 Ver APC (2003: sección 1): “El Consejo gobernante está, entonces, autorizado para establecer un Tribu-
nal Especial Iraquí, con el fin de juzgar ciudadanos iraquíes o residentes de Irak acusados de genocidio,
crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra u otras violaciones de ciertas leyes iraquíes, a través de
la promulgación de un estatuto que ha sido discutido extensamente en el Consejo de Gobierno y el APC”
(traducción libre).
Modelos de cortes internacionales(lizadas)
Cortes de cámara mixtas Cortes híbridas Tribunales
internacionales
nacional-internacional
• Kosovo • Sierra Leona • Yugoslavia
Cortes MAPNUK Internacionalizadas CESL TCIY
• Timor del Este • Ruanda
Paneles ATNUTE con jurisdicción TCIR
Universal
• Camboya
Cámaras Extraordinarias en las
Cortes de Camboya
• Bosnia y Herzegovina
Cámara de Crímenes Especiales en la
Corte de Estado de Bosnia y Herzegovina
Cortes que reciben ayuda internacional
• Irak
Tribunal Especial Iraquí
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Los jueces domésticos están formalmente a cargo de los juicios, pero nacionales
extranjeros pueden actuar “como observadores de las Cámaras de Juicio o las
Cámaras de Apelación”, incluyendo la posibilidad de monitorear la “protección de
los estándares del debido proceso por parte del Tribunal” (Ver el artículo 6 (4) del
Estatuto del Tribunal Especial Iraquí).
a) Factores que influyen en la elección
El uso repetido de fórmulas de diseño institucional similares en diferentes con-
textos domésticos a lo largo de la última década sugiere que el concepto de una
internacionalización temporal de la justicia criminal no es una solución específi-
ca para cada país, sino un modelo de justicia transicional que se presta para su
aplicación en toda una variedad de contextos. La elección de un diseño específi-
co parece estar determinada por una serie de parámetros generales que dan for-
ma al marco en su contexto individual.
(1) Capacidad doméstica
El primer parámetro es el principio de capacidad doméstica. La experiencia
muestra que las soluciones internacionalizadas son particularmente importantes
en dos situaciones: cuando las autoridades domésticas son incapaces de manejar
a los victimarios y cuando las instituciones domésticas no son lo suficientemente
legítimas e independientes para dirigir juicios e investigaciones.
La participación de actores internacionales en la administración de la justi-
cia es crucial para el primer escenario. Pueden existir deficiencias en el sistema
doméstico a diferentes niveles. El caso de la internacionalización resulta particu-
larmente convincente en situaciones en las que el Estado nunca tuvo un sistema
judicial completamente independiente y efectivo, o cuando la infraestructura fí-
sica del sistema judicial fue destruida por un conflicto. En estos casos, una
externalización o internacionalización temporal del sistema judicial puede ser la
única opción que ayude a reestablecer rápidamente la justicia (Condorelli y
Boutrouche, 2004: 431).
No obstante, un vacío en la capacidad también puede surgir de vacíos legales.
Un sistema legal doméstico puede estar mal preparado para manejar la carga de
los juicios post-conflicto, a raíz de la ausencia de integración de crímenes interna-
cionales en la ley doméstica. Este problema surgió en Sierra Leona, Timor Oriental
y Camboya. En estos casos, la creación de foros internacionalizados para tratar
crímenes graves llenó no sólo vacíos físicos sino también, y de forma parcial, defi-
ciencias e incertidumbres sobre la legalidad aplicada (Dickinson, 2003: 307-308).
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En Sierra Leona, por ejemplo, se evitó que las cortes domésticas juzgaran violacio-
nes de derechos humanos internacionales con la ayuda de la cláusula de la amnistía
bajo el artículo 9 del Acuerdo de Lomé. El boceto del Estatuto de la Corte Especial
abrió las puertas a la investigación, y aclaró muchos de los crímenes que no esta-
ban adecuadamente definidos en la ley doméstica o en la tradición de este país. En
los casos de Timor Oriental y Camboya, los instrumentos constitutivos de las cáma-
ras internacionalizadas de la Corte llenaron vacíos normativos al definir la ley apli-
cable y los crímenes sujetos a negociación.
Finalmente, los ejemplos de Camboya y Sierra Leona muestran que las solu-
ciones internacionales merecen atención particular, especialmente cuando el siste-
ma doméstico de cortes no cumple con los requisitos básicos de independencia e
imparcialidad. La justicia puramente doméstica resulta problemática bajo estas cir-
cunstancias, ya que los veredictos alcanzados por las cortes locales no pueden ser
considerados legítimos dentro del gobierno de post-conflicto. Una de las principales
razones para la creación de cámaras extraordinarias fue la dudosa reputación del
sistema judicial de Camboya, el cual es ampliamente reconocido como carente de
imparcialidad e independencia. En 1999, un grupo de expertos concluyó que dicho
sistema se queda corto en cuanto a los estándares internacionales de justicia crimi-
nal. El grupo anotó que el sistema doméstico es “funcionalmente deficiente en las
áreas más importantes”, y carece de “un grupo entrenado de jueces, abogados e
investigadores, de una infraestructura adecuada y de una cultura de respeto por el
debido proceso.”46 Motivos similares subyacen a la creación de la CESL: las cor-
tes domésticas de Sierra Leona no estuvieron lo suficientemente preparadas para
asumir el reto que implicaban los juicios de crímenes de guerra, a raíz de la caren-
cia de recursos e infraestructura. Diversas fuentes indican que para junio de 2002,
sólo cinco de las catorce cortes magistradas estaban en funcionamiento (ONU,
2002a: 24). Incluso, los excombatientes del Frente Unido Revolucionario y las Fuerzas
de Defensa Civil Local permanecieron divididas ante la parcialidad de las cortes
domésticas (ver ONU, 2002b: 17). Por esto mismo, la creación de la CESL, ayudó
a superar el vacío de legitimidad.
46 Ver Reporte del Grupo de Expertos para Camboya Relacionados con la Resolución 52/125 de la Asam-
blea General. Traducción libre. La Asamblea General de la ONU luego resaltó este punto en su Resolu-
ción 57/225. Para mayor información ver Ratner (1999: 948).
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 (2) Etapa de la transición
El segundo factor que influye sobre la elección institucional de la justicia de post-
conflicto es la etapa de la transición. La experiencia internacional nos sugiere que
internalizaciones completas de los sistemas judiciales domésticos pueden ser re-
queridas durante los momentos inmediatamente posteriores al conflicto, con el fin
de llenar un vacío legal; así sucedió en la etapa introductoria de la presencia de la
MAPNUK, cuando en Kosovo no existían instituciones domésticas (Strohmeyer,
2001: 62-63.). Una presencia judicial internacional es esencial desde el comienzo
de una misión de construcción de paz, con el fin de llevar a cabo detenciones y
proveer ley y orden. En esta etapa puede resultar menos perjudicial una importa-
ción de jueces e fiscales internacionales, que un estado de anarquía como etapa
inmediatamente posterior al conflicto. De hecho, la creación de una estructura
internacional provisional puede ser el corolario institucional necesario de la idea de
un código de procedimiento criminal inmediatamente aplicable, acogido por el Re-
porte del Panel sobre las Operaciones de Paz de las Naciones Unidas (ONU, 2000:
55).
Al repasar las lecciones aprendidas de las operaciones de paz de la ONU,
también resulta claro que formas de justicia enteramente internacionales no pro-
veen soluciones a largo plazo dentro de los marcos de la construcción de paz. En
últimas, la justicia internacionalizada debe servir para fomentar la capacidad
doméstica. Este punto en particular fue señalado por el Secretario General de la
ONU en el Reporte sobre el Estado de Derecho y la Justicia Transicional en
Sociedades en Conflicto y Post-conflicto,47 dicho reporte anotaba que las “ope-
raciones de paz deben procurar apoyar a los defensores de intereses (stakeholders)
nacionales para desarrollar su propia visión de la reforma, su propia agenda, sus
propios acercamientos a la justicia transicional y sus propios planes y proyectos
nacionales” (ONU, 2004: para.17). Los mecanismos internacionales de justicia
transicional son, entonces, únicamente soluciones parciales: sólo ayudan a “cons-
truir capacidades de justicia doméstica”, pues no pueden ser “reemplazos para
las estructuras nacionales” (ONU, 2004).
47 Ver ONU (2004: para. 17): “El papel más importante que podemos representar es el de facilitar los
procesos a través de los cuales los interesados (stakeholders) debatan y ordenen los elementos del plan
que seguirá su país con el fin de tratar las injusticias del pasado, y garantizar una justicia sostenible en
el futuro, de acuerdo con los estándares internacionales, las tradiciones legales domésticas y las aspira-
ciones nacionales. Al hacerlo, aprenderemos a respetar y apoyar mejor la propiedad, el liderazgo y el
distrito electoral locales, con la intención de reformarlos mientras simultáneamente permanecemos fie-
les a las normas y estándares de las Naciones Unidas” (traducción libre).
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(3) Tipo de conflicto
La elección del modelo de justicia transicional necesariamente se ve influenciado por
la naturaleza del conflicto. Soluciones híbridas y mixtas nacionales-internacionales
tienden a ser estrategias particularmente útiles en un contexto de violencia étnica y
de opresión sistemática. Las instituciones domésticas son vulnerables en estas si-
tuaciones: se enfrentan a problemas de legitimidad, ya que usualmente han sido
utilizadas por un grupo o parte del conflicto, con el propósito de oprimir al bando
opuesto.
Concretamente, esta lección puede ser derivada de los casos de Kosovo y
Timor Oriental. Tanto la comunidad albanesa de Kosovo como los Timoreses
orientales fueron oprimidos y excluidos sistemáticamente de las instituciones
públicas locales por sus respectivos gobernantes territoriales, antes de que la
ONU asumiera el poder. La falta de experiencia y pericia por parte de los acto-
res domésticos hicieron necesaria la internacionalización del sistema judicial al
finalizar el conflicto. Sin embargo, simultáneamente surgió una fuerte necesidad
por integrar a los actores domésticos dentro del marco, con el fin de reestablecer
su confianza en las instituciones judiciales. De lo contrario, la autoridad interna-
cional hubiese sido percibida como una forma extendida del mandato autoritario
con el patrocinio de la comunidad internacional. En este contexto, la creación de
instituciones internacionales mixtas fue la solución más adecuada para encon-
trar un balance entre las prerrogativas en conflicto de la autonomía local, por un
lado, y la necesidad de internacionalización, por el otro.
Consideraciones muy parecidas pueden explicar la elección de una corte
internacionalmente asistida en Irak (Scharf, 2004: 855). Siguiendo los parámetros
generales determinados por el Consejo de Seguridad, que afirmó, en varias oca-
siones, la necesidad de preservar la autonomía local en Irak, y a raíz de la pre-
sión ejercida por grupos locales, el diseño fue adaptado al deseo de asegurar un
grado de monitoreo internacional, sin restringir la autoridad de los iraquíes mis-
mos sobre los procedimientos.
(4) Disponibilidad de mecanismos de detención
Otro factor con impacto significativo sobre el diseño de los mecanismos de jus-
ticia transicional es la ubicación de y el acceso a los sospechosos. Una de las
lecciones duras de aprender de la práctica internacional es que los poderes de
detención y los regímenes de cooperación son prerrequisitos necesarios para el
funcionamiento de los mecanismos de justicia transicional donde un conflicto
tiene implicaciones interestatales (Sluiter, 2004: 379).
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El régimen de cooperación de los mecanismos internacionales(izados) de jus-
ticia (Paneles ATNUTO,48 Corte Especial para Sierra Leona,49 Cámaras Extraor-
dinarias de Camboya50), con excepción de los casos en los tribunales ad hoc, se
basa en la siguiente premisa: la evidencia, incluyendo testigos y documentos, debe
ser obtenida en el territorio en donde se cometieron los crímenes o en donde las
cortes cumplen con sus funciones. Este espectro reducido crea problemas en ca-
sos en los que los victimarios principales se encuentran en terceros Estados, lejos
del alcance de las cortes internacionalizadas (Sluiter, 2004: 405-406) y, particular-
mente, bajo el creciente escepticismo hacia la posibilidad de tener juicios in
absentia.51
Su diseño de tribunal ad hoc, basado en el capítulo VII y con el poder sufi-
ciente para exigir requisitos de cooperación, fue crucial para el funcionamiento
del TCIY52 ya que permitió que el tribunal presionara a las autoridades locales
de Bosnia y Herzegovina, y Serbia y Montenegro, para que entregaran a los
sospechosos a La Haya, incluso en contra de sus propios deseos. Al final, su
obediencia fue influenciada significativamente por el condicionamiento impues-
to por la comunidad internacional en términos de otorgar membresía en organi-
zaciones como la Unión Europea y la OTAN a cambio del acatamiento de las
órdenes emitidas por el tribunal (Jones y Powles, 2003: 836-837).
La falta de poderes para hacer cumplir las órdenes fue notoria en el caso de
Timor Oriental. Los Paneles Especiales para Crímenes Graves fueron confor-
mados por una regulación de la ATNUTO, como parte del sistema legal domés-
tico de Timor Oriental, sin capacidad de aprehensión frente a Indonesia. Esta
última se negó a cooperar voluntariamente y se abstuvo de asistir a los Paneles
48 Los paneles ATNUTO no pudieron invocar el Capítulo VII para solicitar la cooperación de terceros
Estados. El parágrafo 7 de la Resolución 1272 del Consejo de Seguridad (1999), escasamente esboza la
importancia que tiene la cooperación entre Indonesia, Portugal y la ATNUTO con el propósito de
implementar la resolución. La cooperación fue regulada por un Memorando de entendimiento entre la
ATNUTO e Indonesia, el cual está basado en el principio de reciprocidad. Ver, República de Indonesia –
ATNUTO (2000).
49 El Artículo 17 del Acuerdo entre la ONU y Sierra Leona sólo regula la relación entre la Corte y Sierra
Leona. No hay un deber expreso para que terceros Estados tengan que cooperar con la Corte. Sin
embargo, el Consejo de Seguridad llamó a “todos los Estados, en particular al gobierno de Liberia” para
que cooperara de lleno con la Corte. Ver el preámbulo de la Resolución 1478 del Consejo de Seguridad
(2003).
50 Las Cámaras Extraordinarias no pueden obligar a otros estados diferentes de Camboya a cooperar sobre
las bases de un acuerdo de la ONU. Sin embargo, podría considerarse la posibilidad de que las Cámaras
Extraordinarias pidieran al Gobierno de Camboya que solicite ayuda a terceros Estados sobre la base de
sus acuerdos de asistencia legal con otros estados. Ver Sluiter (2004: 403-404).
51 El marco legal que cubre las cortes de MAPNUK en Kosovo y los Paneles de Crímenes Graves en Timor
Oriental niega expresamente esta posibilidad. Ver UNMIK (2001), ATNUTO (2000: sección 5).
52 Ver, artículo 28 del Estatuto del TCIY, el cual obliga a los Estados a cooperar con el Tribunal. El deber
de cooperar deriva del artículo 24 de la Carta de la ONU.
108 CARSTEN STAHN
de Crímenes Graves, lo que implica que la mayoría de los victimarios de alto nivel
provenientes de Indonesia, incluyendo altos mandos del ejército, policías y milita-
res, están fuera del alcance de los Paneles. Durante sus cinco años de existencia,
los Paneles han completado casos que involucran a 88 acusados; no obstante, aún
hace falta procesar acusaciones en contra de 281 individuos, pues los victimarios
se encuentran fuera de Timor Oriental y no pueden ser arrestados (Bertodano,
2004: 911).
La lección aprendida del caso de Timor Oriental es que mecanismos de
justicia mixtos nacionales-internacionales pueden funcionar en un ambiente en
el que el conflicto original es de naturaleza altamente interna. Sin embargo, son
mucho menos efectivos en situaciones en las que los principales sospechosos se
encuentran amparados por una jurisdicción distinta sobre la que las cortes mix-
tas no tienen control alguno (Koumijian, 2004).
Preocupaciones similares se aplican a las cortes híbridas pues ellas depen-
den, en un principio, de asistencia voluntaria y cooperación de los Estados, los
cuales no comparten el acuerdo que conforma la Corte.53 Esta carga puede com-
plicar el acceso a documentos, personas arrestadas o detenidas en terceros Esta-
dos y a la transferencia de acusados a la Corte. La experiencia vivida en la Corte
Especial para Sierra Leona sugiere que la naturaleza legal internacional especial
de las cortes híbridas puede servir de instrumento para desconocer las amnistías
domésticas (Tribunal Especial para Sierra Leona, 2004: paras. 71-72), y puede
facilitar los arrestos de oficiales de estado extranjeros.54 No obstante, aún resulta
un problema práctico obtener la custodia de victimarios ubicados en terceros
Estados,55 pues los acuerdos bilaterales no establecen deberes de cooperación
53 El Artículo 17 del Acuerdo entre las Naciones y el Gobierno de Sierra Leona limita la obligación de
atender a las peticiones de asistencia por parte del gobierno de Sierra Leona. El mismo modelo se ve
reflejado en el Artículo 25 del acuerdo camboyano.
54 El Tribunal Especial para Sierra Leona usó este argumento para establecer el hecho de que la inmunidad
de los Estados gobernantes otorgado bajo el derecho consuetudinario no se aplica con respecto a la
Corte Especial, debido a la excepción hecha por la Corte Internacional de Justicia en el parágrafo 58 del
caso Yerodia, por lo cual “un Ministro de Relaciones Exteriores actual o antiguo puede estar sujeto a
procedimientos criminales ante ciertas cortes internacionales” (traducción libre). Ver Tribunal Especial
para Sierra Leona (2004: paras. 42,53). La Corte llegó “a la conclusión de que la Corte Especial es una
corte criminal internacional” (traducción libre), ya que no forma parte del sistema judicial de Sierra
Leona u otra corte nacional. El resultado es convincente a la luz del principio fundamental de inmunidad
estatal. Tradicionalmente, la inmunidad estatal se deriva del concepto de igualdad soberana de los esta-
dos, y está diseñada para proteger a altos oficiales del estado de interferencias políticas excesivas por
parte de terceros Estados. Dicho miedo no tiene cabida en los tribunales internacionales imparciales, los
cuales son independientes de cualquier jurisdicción nacional, y están protegidos contra la interferencia
de Estados extranjeros en los procedimientos judiciales a través de inmunidades.
55 Resulta sintomático el hecho de que para diciembre de 2004 todos los acusados tratados por la Corte
Especial para Sierra Leona hubiesen sido capturados en el territorio de Sierra Leona. Además, hasta ese
mismo diciembre, la Corte Especial para Sierra Leona no había podido obtener la custodia de al menos
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para terceros partidos (artículo 34 de la Convención de Viena sobre el Derecho de
los Tratados).
En ambos casos, la participación activa que tenga el Consejo de Seguridad
dentro de la situación (es decir, a través de llamados y solicitudes de coopera-
ción)56 o las solicitudes de colaboración presentadas por el Estado territorial bajo
sus propios acuerdos de asistencia legal, pueden ser las únicas opciones para ase-
gurar la intervención de terceros Estados (Sluiter, 2004: 403-404).
(5) La necesidad de reemplazar las estructuras de amnistía existentes
La elección del diseño institucional también puede verse influenciada por el
contenido de las leyes domésticas, particularmente por la existencia de cláusulas
de amnistía. La creación de una jurisdicción internacionalizada independiente
en una corte híbrida puede, en ciertos casos, ser la única opción para sustraer
ciertas categorías de victimarios d4el reino de la impunidad, sin rechazar la cláu-
sula de amnistía subyacente a la ley doméstica. Este principio fundamental guió
el diseño de la CESL (Schabas, 2004: 161). La decisión de separar la jurisdic-
ción de la Corte del sistema legal doméstico estuvo determinada por la intención
de eximir a la Corte de la aplicación de la amnistía consagrada en el Acuerdo de
Lomé,57 que fue considerado por muchos como una condición esencial para la
paz, al menos domésticamente.58 La misma razón puede explicar por qué la
ONU impulsó la creación de las Cámaras Extraordinarias en Camboya sobre la
base de un acuerdo internacional más que de una ley nacional, como se preten-
día originalmente.59
dos de los grandes sospechosos, el antiguo Presidente de Liberia Charles Taylor y el antiguo líder del
Consejo Revolucionario de las Fuerzas Armadas (AFRC), Johnny Paul Koroma. Ver http://www.sc-
sl.org/cases-other.html.
56 Esto ha ocurrido en varias ocasiones en el caso de Sierra Leona. El Consejo de Seguridad pidió, en la
Resolución 1470 (2003), “que todos los Estados cooperen incondicionalmente con la Corte.” Ver tam-
bién el preámbulo a la Resolución 1478 del Consejo de Seguridad (2003).
57 El Artículo 9 del Acuerdo Lomé otorgaba a los combatientes de varios bandos amnistía y perdón abso-
lutos con respecto a los crímenes cometidos entre marzo de 1991 y la firma del Acuerdo de Lomé.
58 El Reporte Final de la Comisión de la Verdad de Sierra Leona, por ejemplo, señala que “la Comisión
encuentra que la cláusula de amnistía en el Acuerdo Lomé fue bien intencionada y pretendía proteger la
paz. La Comisión encuentra que al repudiar la cláusula de amnistía en el Acuerdo de Lomé, tanto las
Naciones Unidas como el Gobierno de Sierra Leona han mandado un mensaje desafortunado a los
combatientes, dando a entender que en futuras guerras no podrán confiar en acuerdos de paz que con-
tengan cláusulas de amnistía” (traducción libre).
59 El Gobierno Monárquico está autorizado para solicitar amnistías y perdones bajo la ley doméstica de
Camboya. El hecho de que la ONU regulara el estatus de las Cámaras en un acuerdo internacional, limitó
este poder en un doble sentido: eliminó el juicio del gobierno en relación a los crímenes tratados ante las
Cámaras a través de la inclusión de una cláusula sobre amnistías (ver el artículo 11, parágrafo 1 del
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(6) El alcance de la participación de los actores internacionales
en el proceso de paz
Por último, existe una clara y cercana relación entre la participación internacional
previa en el conflicto y el diseño del marco judicial para el post-conflicto. Se han
buscado soluciones internacionalizadas en los casos en los que la ONU ha jugado
un papel activo en el proceso de paz, lo cual resulta obvio en los casos de la antigua
Yugoslavia y Ruanda, en donde el Consejo de Seguridad tuvo un rol activo durante
y después del conflicto. No obstante, otros casos arrojan la misma conclusión.
El diseño de mecanismos del post-conflicto en Kosovo y Timor Oriental fue
influenciado primordialmente por la fuerte participación de las respectivas ad-
ministraciones transicionales de la ONU en la fase del post-conflicto (Condorelli
y Boutruche, 2004: 430-432). Ambas administraciones han creado marcos judi-
ciales a través de las regulaciones de la ONU. La creación de una Corte Especial
en la Corte estatal de Bosnia y Herzegovina es el claro resultado de un compro-
miso a largo plazo por parte del Alto Comisionado durante la fase del post-
conflicto y como estrategia de clausura del TCIY. Finalmente, la creación de la
CESL y de las Cámaras Extraordinarias en Camboya son, también, el claro re-
sultado de una participación continua por parte de la ONU en el proceso de paz.
Esta llevó las negociaciones de paz a concluir en acuerdos internacionales, los
cuales luego sirvieron para diseñar los mecanismos de post-conflicto correspon-
dientes.
Resulta justo, entonces, decir que las soluciones internacionales(lizadas)
han sido adoptadas hasta ahora sólo en circunstancias muy específicas; bien sea
en el contexto de respuestas a atrocidades masivas (TCIY, TCIR), basadas en el
capítulo VII de la carta de la ONU, o en ejercicio de la autoridad territorial por
parte de las administraciones de la ONU (Kosovo, Timor Oriental), o, también,
en involucramientos de post-conflicto a largo plazo autorizados por el Consejo
de Seguridad (Sierra Leona, Camboya, Irak). 60
No obstante, esto no significa que este modelo no pueda ser aplicado en
otras circunstancias. Aproximaciones internacionales(lizadas) pueden proveer
Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya), y autorizó a las Cámaras a deter-
minar el alcance del perdón otorgado en el pasado. Ver también el parágrafo 2 del artículo 11. Este
poder no era válido para el artículo 40 de la ley doméstica sobre las Cámaras Extraordinarias, según el
cual “el Gobierno Real de Camboya no debe solicitar una amnistía o perdón para las personas que
puedan ser investigadas o sentenciadas por crímenes nombrados en los Artículos 3, 4, 5, 6, 7 y 8 de esta
ley” (traducción libre).
60 Es de anotar que el Consejo de Seguridad dió al APC un cuasi-mandato para administrar Irak. Ver
Consejo de Seguridad (2003: paras. 4 y 8).
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soluciones para un amplio conjunto de situaciones en las cuales el sistema judicial
doméstico no puede proporcionar justicia independiente o imparcial, a causa de
problemas de orden público, tensiones étnicas o religiosas o riesgos generales de
seguridad. En este caso, especialmente, la opción de internacionalizar temporal-
mente las estructuras judiciales domésticas puede ser la indicada.
Dicha posibilidad ha sido planteada en la doctrina legal como un modelo poten-
cial para tratar crímenes graves en diversos contextos como Colombia,61
Afganistán,62 o Palestina.63 Más aún, el concepto de internacionalización puede
ser considerado como un posible mecanismo para lidiar con otras categorías de
crímenes diferentes a los de guerra y de lesa humanidad, como lo son los críme-
nes relacionados con el narcotráfico u ofensas terroristas especiales. Al manejar
tales casos, los jueces domésticos operan bajo presión y fuertes amenazas. Pue-
de ser, entonces, apropiado llamar a un juez internacional, con el fin de proteger
la imparcialidad e independencia del proceso. Alternativamente, puede conside-
rarse si tales categorías de crímenes pueden ser tratadas por una jurisdicción
internacional mixta nacional-internacional, ubicada fuera del país o, al menos,
fuera de la zona inmediata del conflicto.64 El mérito de este modelo consiste en
que construye capacidad doméstica, con el fin de ofrecer foros adicionales y
especializados para la resolución de ciertos crímenes, más que en “exteriorizar”
la justicia. Esta aproximación está enfocada hacia la preservación de la autono-
mía doméstica y por eso puede tener ventajas sobre la opción de extraditar a los
sospechosos a una jurisdicción nacional diferente.
Recientemente se han tomado algunas medidas en esta dirección en Guate-
mala, en donde la ONU y el gobierno de Guatemala establecieron una unidad
61 Ver Cassese (2004: 10): “Los jueces temen adelantar procedimientos en contra de terroristas o personas
sospechosas de crímenes graves por cuestiones de seguridad—temen por su propia vida. Estarían feli-
ces, creo, si los juicios en contra de personas acusadas de atrocidades o crímenes serios pudieran ser
atendidos por algún tipo de corte internacional o internacionalizada. Existe, entonces, un área en la que
dichas cortes pueden actuar” (traducción libre). Ver también Pellet (2004: 442).
62 Ver Cassese (2004: 10): “Los crímenes que han sido cometidos en Afganistán (…) podrían ser tratados
por jueces locales, claro, bajo la condición de que dichas cortes sean fortalecidas por un componente
internacional” (traducción libre).
63 Cassese (2004: 11): “Para la Autoridad Nacional de Palestina podría ser apropiado establecer cortes y
tribunales en los territorios ocupados por un componente internacional, con el fin de llevar a juicio a
aquellas personas que hayan sido arrestadas y acusadas de actos terroristas contra el territorio israelí o
ciudadanos israelíes” (traducción libre).
64 Específicamente en relación con Colombia, ver Pellet (2004: 442): “Los narcotraficantes colombianos
también cometen otras violaciones serias a las leyes internacionales, paralelas a su tráfico, y está claro
que los jueces nacionales temen por sus vidas cuando juzgan a estos criminales. Sería, entonces, apro-
piado crear un tribunal internacional al que le competan el narcotráfico y crímenes relacionados. Sin
embargo, podría ser importante llamar a uno o dos jueces del país en cuestión al estrado” (traducción
libre).
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investigativa/procesal internacionalizada que opera bajo la ley nacional de Guate-
mala (la “Comisión para la Investigación de Cuerpos Ilegales y Aparatos Clandes-
tinos de Seguridad”, CICIACS)65, con el fin de investigar la estructura y las
actividades de los grupos ilegales y las organizaciones de seguridad clandestina de
forma “efectiva”, “puntual y exhaustiva”.66 Aún hay dificultades para poner en
práctica la implementación de este modelo, causadas inter alia por una decisión de
la Corte Constitucional de Guatemala de declarar inconstitucionales varios de los
poderes otorgados a la CICIAS.67 No obstante, el modelo merece mayor conside-
ración en otros contextos. La tabla 3 resume esta sección.
65 Ver Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala para el Establecimiento de una
Comisión para la Investigación de Grupos Ilegales y Organizaciones de Seguridad Clandestina en Gua-
temala (2004). La Comisión deberá estar compuesta por un Comisionado designado por la ONU y un
equipo internacional y doméstico. Ver el artículo 5 del Acuerdo. La Comisión está diseñada para “ayu-
dar al Estado de Guatemala (…) a investigar la estructura y las actividades de los grupos ilegales y las
organizaciones de seguridad clandestina, además de su relación con el Estado y con actividades crimi-
nales organizadas, juzgando a aquellas personas responsables de la creación y funcionamiento de di-
chas entidades” (traducción libre). Ver el artículo 1 del Acuerdo.
66 Ver parágrafos 3 y 4 del preámbulo del Acuerdo, que hacen énfasis sobre el hecho de que la Comisión
fue creada con dos objetivos: reforzar la capacidad doméstica y acelerar las investigaciones.
67 En agosto de 2004, la Corte Constitucional de Guatemala hizo pública su opinión sobre la
inconstitucionalidad del marco del acuerdo firmado entre las Naciones Unidas y el gobierno de Guate-
mala para crear la CICIAS. Ver Amnistía Internacional (2004).
Tabla 3. Factores que dan forma al diseño
• Capacidad doméstica
• Etapa de la transición
• Tipo de conflicto
• Necesidad de reforzar los poderes
• Necesidad de reemplazar las estructuras domésticas de amnistía
• Grado de participación internacional
BENEFICIOS Y RIESGOS DE LA INTERNACIONALIZACIÓN
La práctica de instituciones internacionales híbridas y mixtas nacionales-interna-
cionales muestra que las soluciones internacionales(lizadas) pueden jugar un papel
crucial al llenar vacíos de capacidad y legitimidad en instituciones judiciales domés-
ticas. Entonces, la pregunta no es si la internacionalización tiene sentido, sino qué
forma deben adoptar esos esfuerzos. La tabla 4 resume los argumentos presenta-
dos en esta sección.
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La experiencia de los tribunales ad hoc
El mayor logro alcanzado por el trabajo de los tribunales ad hoc, en términos de
diseño institucional, es que han logrado abrir las puertas a la creación de nuevos
modelos internacionales de justicia criminal, tanto desde su práctica judicial in-
ternacional, como desde el desarrollo esencial del derecho criminal internacional
(ONU, 2004: para. 41). Los tribunales ad hoc han dejado en claro que los tribu-
nales internacionales tienen ventajas sobre los juicios domésticos en cuanto a
resolución de ofensas criminales graves. Por lo general, están menos sujetos que
los foros locales a problemas de prejuicios o a reproches por ejercer la “justicia
de los ganadores” en un ambiente de post-conflicto y tienen la suficiente pericia
y medios para desarrollar juicios justos e imparciales. Además, muestran un
mayor compromiso internacional con el proceso de construcción de paz y com-
parten los costos de la justicia del post-conflicto (Kritz, 2002: 58).
Aún así, los tribunales ad hoc no presentan respuestas concluyentes para
los dilemas de la justicia de post-conflicto. La experiencia del TCIY y el TCIR
han demostrado que los tribunales internacionales sólo son capaces de tratar una
pequeña fracción de los victimarios. Además, por lo general están demasiado
alejados de las comunidades locales como para responder de forma efectiva a
las necesidades y expectativas de los grupos locales de víctimas ( ONU, 2004:
para. 47). Estas limitaciones han impulsado la búsqueda de marcos judiciales
alternativos, como la transferencia de casos relacionados con victimarios de ni-
vel medio a las cortes domésticas.68 Por último, los altos costos de los tribunales
y la entrada en vigor de los estatutos de la CPI han reducido la probabilidad de
que el modelo de los tribunales ad hoc sea aplicado ampliamente en el futuro.
Sin embargo, la opción de crear tribunales ad hoc no puede ser descartada
del todo de las opciones del diseño institucional para situaciones de post-conflic-
to. Debe considerarse la opción más efectiva en casos en los que una institución
criminal internacional necesite de gran cooperación del régimen para obtener a
victimarios que estén fuera del alcance de la jurisdicción nacional, particularmente
en situaciones en las que la CPI no tenga jurisdicción.69
68 El TCIY está tomando las medidas necesarias para transferir casos a la Cámara Especial de Crímenes
de Guerra de la Corte Estatal de Bosnia y Herzegovina, como parte de su estrategia de clausura. Ver
ICTJ (2004: 4).
69 Alternativamente, el Consejo de Seguridad puede remitir el estudio de una situación a la CPI con base en
el Artículo 13 b del Estatuto de Roma, como lo hizo en el caso de Darfur (Sudán). Ver Resolución 1593
del Consejo de Seguridad (2005).
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Cortes híbridas
La creación de una corte híbrida bajo el modelo de una entidad legal independiente
con jueces nacionales e internacionales es una opción atractiva para adelantar
procesos importantes en la conclusión de un conflicto civil. La cortes híbridas ofre-
cen, por lo menos, respuestas parciales a los retos de legitimidad y capacidad en un
ambiente de post-conflicto (Dickinson, 2003: 306).
Su principal ventaja en contraste con los mecanismos internacionales, como
lo son los dos tribunales ad hoc actuales o la CPI, es que están mejor equipados
para encargarse de las necesidades de las personas y sociedades locales que
sufrieron las atrocidades. Tanto la designación de jueces domésticos como los
procedimientos y la ubicación de la corte en territorio nacional puede promover
una identificación más clara entre los actores domésticos y el proceso de justicia
transicional.
El hecho de que las cortes híbridas operen fuera de cierto dominio del siste-
ma jurídico doméstico les permite conservar su independencia del gobierno o
los antiguos líderes políticos. Además, la creación de un tribunal híbrido puede
tener un impacto positivo en la aplicación y el desarrollo de las normas esencia-
les del derecho criminal en las sociedades en post-conflicto.
En muchos de los ejemplos de justicia post-conflicto, la decisión sobre críme-
nes graves implica un gran reto legal. Crímenes como genocidios, de lesa humani-
dad o de guerra son reconocidos a nivel internacional, pero pueden no haber sido
codificados o definidos bajo la ley doméstica. De igual forma, los jueces y fiscales
domésticos pueden tener poca experiencia en la decisión sobre crímenes interna-
cionales. La creación de un tribual híbrido ataca estos problemas, pues provee un
incentivo para modificar la ley y la estructura de la corte ajustándola a las necesi-
dades específicas de la situación de post-conflicto, además de actualizar las reglas
domésticas a la luz de los estándares internacionales a través de la definición de
una ley aplicable (Haines, 2002: 234). Este proceso aumenta las posibilidades de
que estas provisiones sean apropiadas por el sistema legal doméstico de una socie-
dad en post-conflicto. El hecho de que jueces extranjeros se sienten con contrapar-
tes domésticas ofrece ventajas adicionales, pues permite que compartan la experiencia
y el conocimiento en ambas direcciones.
En resumidas cuentas, las cortes híbridas son contribuciones viables a los
foros puramente domésticos e internacionales de adjudicación. No obstante, no
pueden reemplazar los juicios domésticos o internacionales pues su capacidad
está, sobre todo, limitada a una fracción de victimarios.70 Además, la experien-
70 Se anticipa que la Corte Especial para Sierra Leona juzgará entre veinte y treinta victimarios. Ver Mundis
(2001: 936). Se espera que las Cámaras Extraordinarias de Camboya juzguen entre seis y diez victimarios.
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cia muestra que no todos los Estados están dispuestos a aceptar la opción de las
cortes híbridas: la creación de una corte de este tipo puede exigir una transferencia
parcial de jurisdicción a una entidad legal independiente, que puede no siempre ser
lograda.
Cortes mixtas nacionales-internacionales
Las cámaras mixtas nacionales-internacionales forman parte de la estructura del
sistema legal doméstico. Su estrecha relación con la jurisdicción doméstica les
permite, particularmente, lidiar con conflictos de naturaleza interna.
La internacionalización de cortes domésticas puede presentar una serie de
ventajas respecto a la creación de una corte híbrida o la conformación de un
tribunal internacional: una internacionalización del sistema judicial existente
puede, en algunos casos, ser más práctica que la creación de una entidad autó-
noma, ya que puede ayudar a evitar posibles conflictos jurídicos entre distintas
instituciones legales.71 Adicionalmente está el tema de la capacidad: la designa-
ción de jueces y fiscales internacionales adicionales a las cortes domésticas con
el fin de tratar crímenes graves, puede permitir adelantar un mayor número de
juicios que la creación de una corte ad hoc de jurisdicción extraordinaria. Final-
mente, la internacionalización de las cortes domésticas puede tener un mayor
impacto sobre la construcción de capacidad, ya que el conocimiento y la experticia
internacionales son incorporados directamente en los procesos y la jurispruden-
cia domésticos.
Esta técnica ha resultado relativamente exitosa en la práctica internacional.
La reciente creación de las Cámaras Extraordinarias para procesar a los líderes
del Khmer Rojo ha llenado un vacío de legitimidad de las cortes domésticas
camboyanas. La práctica en Kosovo y Timor Oriental también ha producido
algunos efectos positivos. La integración de jueces y fiscales internacionales al
sistema legal kosovar ha reducido los prejuicios contra la defensa serbia en ca-
sos de crímenes de guerra relacionados con genocidio.72 Experiencias similares
han ocurrido en Timor Oriental, donde la jurisprudencia de los paneles interna-
cionales restringió los estándares menos rigurosos aplicados por fiscales locales
a la resolución de crímenes graves. Además, en comparación con el TCIR y el
71 Esta es una de las lecciones aprendidas por la MAPNUK, la cual enfrentó conflictos de esta naturaleza
durante la litigación. Ver Cady y Booth (2004: 77).
72 Antes de la introducción de paneles mixtos nacionales-internacionales, un número de serbios fue conde-
nado por genocidio, a pesar de los estrictos requisitos para probar el intento de genocidio del derecho
internacional. Estos juicios fueron luego revisados y sobreseídos por paneles con jueces internacionales.
Ver Dickinson (2003: 305).
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TCIY, los paneles de Timor Oriental resolvieron un número de casos mayor
(Koumjian, 2004:4).
En cualquier caso, la internacionalización de las cortes domésticas también ha
creado algunos problemas. La relación directa entre la MAPNUK y los jueces
internacionales trajo problemas de independencia judicial. Los jueces internaciona-
les disfrutaban oficialmente del estatus de empleados civiles de la MAPNUK, lo
que dio la apariencia de excesiva influencia ejecutiva, a raíz de que la MAPNUK
tenía la última palabra sobre la extensión de los contratos laborales. En efecto, la
práctica de la MAPNUK fue criticada por la OSCE.73
Aún mayores dificultades surgieron en Timor Oriental. Una Corte de Ape-
lación de Timor Oriental decretó el 15 de julio de 2003 que, bajo la Resolución
No. 2000/15 de la ATNUTO—que define las ofensas criminales serias cobijadas
por los procedimientos criminales de Timor oriental—se violaba el principio de
no-retroactividad establecido en la Sección 31 de la Constitución de Timor Orien-
tal.74 Esta decisión borró toda la estructura legal aplicable en Timor Oriental,
además de afectar la jurisprudencia de los paneles de la ATNUTO (De Bertodano,
2004: 916-922). Las consecuencias de esta decisión aún no son claras.
Estas experiencias muestran que el conocimiento transmitido por los jueces
internacionales al sistema legal doméstico es un arma de doble filo. A la vez que
promueve la internacionalización del conocimiento internacional, también crea
problemas en donde las instituciones puramente domésticas tienen la autoridad
definitiva en la toma de decisiones.
ACERCA DE LA COMPLEMENTARIEDAD DE LOS JUICIOS CRIMINALES
Y LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE JUSTICIA
Un único modelo no es suficiente para resolver los problemas de la justicia
transicional. La práctica internacional ha mostrado que la restauración de la jus-
ticia en sociedades en post-conflicto requiere de “acercamientos integrados y
complementarios”, alrededor de una variedad de foros. Incluye juicios, comisio-
nes de verdad, mecanismos de retorno para personas desplazadas y programas
de reparación (ONU, 2004: 23-26). Particularmente, se ha mostrado que los
73 Concretamente, la no-extensión de los contratos laborales puede ser un medio para responsabilizar a los
jueces de conductas y decisiones específicas adoptadas durante su ejercicio, lo cual es manifiestamente
incompatible con la independencia del sistema judicial. Ver Reporte OSCE (2002).
74 Ver Corte de Apelaciones (2001).
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instancias judiciales y comisiones de verdad no son fórmulas alternativas sino mo-
delos complementarios.75
El ejemplo de Sur África ha mostrado que incluso los mecanismos de verdad y
reconciliación modernos y relativamente exitosos son sólo soluciones parciales para
la justicia transicional.76 Al mismo tiempo, los juicios criminales son una respuesta
incompleta a las atrocidades masivas, pues es un hecho reconocido el que un alto
número de victimarios no puede ser llevado a juicio en sociedades en post-conflic-
to, ni tampoco internacional o domésticamente (ONU, 2004: para. 46). Los juicios
criminales tampoco están lo suficientemente bien diseñados como para establecer
la verdad en una multiplicidad de casos, o para iniciar políticas de reforma legal a
través de la mera adjudicación.
Estas aproximaciones han promovido el nacimiento de soluciones pluralistas
e integradas que combinan marcos de justicia judicial y no-judicial.
Bosnia y Herzegovina
La necesidad de buscar aproximaciones a la justicia transicional que combinen
niveles múltiples surgió tempranamente en Bosnia y Herzegovina. Poco des-
pués de que el TCIY comenzara su trabajo, saltó a la vista que sólo tendría
capacidades limitadas para contribuir al proceso de reconciliación local. Diver-
sos llamados para lograr la reconciliación nacional llevaron a crear propuestas
para una comisión de verdad y reconciliación de acuerdo con los lineamientos
del modelo sur africano, con la posibilidad de que los victimarios solicitaran una
amnistía a cambio de la confesión completa de sus crímenes, con excepción de
los crímenes que cayeran bajo la jurisdicción del TCIY.77
75 Ver también el Principio 12 de los Principios Guía para Combatir la Impunidad de los Crímenes Inter-
nacionales (Guiding Principles for Combating Impunity for International Crimes) en Bassiouni,(2002:
269): “Las comisiones investigativas deben ser usadas como precursores o complementos para las in-
vestigaciones criminales, no como reemplazos de las mismas” (traducción libre).
76 La Comisión de Verdad de Sur África jugó un papel comparativamente exitoso en el proceso de paz, al
ofrecerle amnistía a los individuos a cambio de la verdad y al apoyar el proceso de reforma institucional
en el país. No obstante, sólo pudo hacer una contribución parcial pues sólo un número relativamente
pequeño de victimarios aplicó con éxito a las amnistías. Esto dejó muchos casos abiertos para posibles
juicios, de los cuales pocos han sido llevados a término. La renuencia del gobierno surafricano a com-
pletar el proceso de revelación de la verdad con investigaciones efectivas generó dudas sobre la justicia
del post-conflicto, pues algunos de los que ignoraron el procedimiento de las amnistías no tuvieron que
pagar un precio por su absoluta acción o inacción. Ver (Van Zyl, 2002: 754-755, 760): “El fracaso del
gobierno al juzgar los casos, resalta los límites de cualquier contribución de una comisión de verdad
para alcanzar la justicia” (traducción libre).
77 La propuesta fue respaldada por antiguos miembros de las comisiones de crímenes de guerra de Yugos-
lavia y el Presidente Alija Izetbegovic. Ver Kritz (2002: 64).
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La primera reacción del TCIY fue dividida. Los oficiales del tribunal alegaban
que la creación de la comisión de verdad propuesta debía demorarse hasta la con-
clusión de los juicios en La Haya, ya que su trabajo podría chocar con el mandato
del TCIY. Se dijo que la comisión de verdad podría generar roces con el TCIY por
la insuficiente delimitación de las competencias respectivas. Además, se señaló el
riesgo de que los individuos presentaran testimonios ante ambas cortes que resulta-
ran múltiples y conflictivos (Kritz, 2002: 62). Sin embargo, esta posición fue luego
revisada por el tribunal. Claude Jorda, antiguo presidente del TCIY, reconoció en
una presentación pública en Sarajevo en mayo de 2001, que una comisión de ver-
dad y el tribunal internacional podrían cumplir “roles complementarios y distintos”
(TCIY, 2001). El Presidente Jorda anotó que la comisión de verdad podría aportar
de forma positiva a la “construcción de paz” a cargo del TCIY, permitiéndole a los
“verdugos de bajo rango” participar voluntariamente en el trabajo de la comisión
admitiendo su crimen sin recibir amnistía alguna a cambio.78
Tabla 4. Beneficios de los modelos específicos
Tribunales ad hoc
• Conflicto personalizado por el régimen legal
• Pericia
• Compromiso internacional
• Régimen de cooperación activa
Cortes híbridas
• Opción efectiva de continuar los procesos escogidos luego de finalizada la guerra civil
• Conflicto personalizado por el régimen legal
• Relación directa con la sociedad doméstica
• Independencia de los líderes domésticos
• Contribución a la construcción de capacidad
Cortes de cámara mixtas nacional e internacional
• Opción de continuar el procesamiento a través del sistema legal doméstico luego de
finalizada la guerra civil
• Relación directa con la sociedad doméstica
• Contribución a la construcción de capacidad
• El número de juicios puede aumentar
78 Traducción libre. El Presidente Jorda hizo énfasis en el hecho de que las confesiones no debían llevar a
una amnistía automáticamente, sino dar pie a recomendaciones para ser tenidas en cuenta por los fisca-
les y cortes locales como “circunstancias atenuantes para la sentencia” en juicios domésticos.
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Estas reflexiones han incentivado propuestas para la creación de una entidad
que contribuya a la revelación de la verdad,79 que aún no se ha materializado en la
práctica pero, por lo menos, refleja un avance conceptual importante al pensar en
justicia transicional.80
Ruanda
En Ruanda se adoptó un modelo poco convencional de justicia transicional
(Schabas, 2002: 499). Las iniciativas domésticas para complementar el trabajo
del TCIR y para lidiar con la masa de victimarios detenidos en las prisiones del
país han llevado a la creación de un sistema de tres capas que combina las for-
mas de justicia internacionales y locales.
Ante el TCIR se presentan aquellas personas que son, supuestamente, los
mayores responsables del genocidio en Ruanda. Los demás líderes, incluyendo
aquellos que diseñaron y lideraron el genocidio, junto con las personas que co-
metieron los actos de tortura y violencia sexual (victimarios de categoría I) son
tratados en cortes convencionales.81 Finalmente, la gran mayoría de casos es
79 Se preparó el boceto de una ley para rediseñar el modelo de la comisión de verdad en Bosnia y Herzegovina.
Ver ICTJ (2004: 8). Sin embargo, la comisión aún no ha sido establecida en la práctica a causa de
obstáculos de nivel doméstico, como lo son la ausencia de debate nacional sobre la viabilidad de una
comisión de verdad y dudas sobre el diseño.
80 El Presidente Jorda anotó que “el alcance de la construcción de paz del Tribunal Internacional es (...)
limitado. No puede procesar a todos los victimarios de violaciones graves al derecho humanitario come-
tidas durante un conflicto que duró más de cinco años. Como puede entenderse fácilmente, hacerlo sería
físicamente imposible y, más importante aún, requeriría de muchísimo tiempo. En el largo plazo, esto
pondría en riesgo la veracidad del testimonio y afectaría la credibilidad del Tribunal Internacional.
Idealmente, la prioridad del Tribunal debería ser la de tratar a los militares y líderes políticos de más alto
rango, pues son los que tienen la mayor responsabilidad y a quienes el fiscal atribuyó los graves críme-
nes que pusieron en riesgo el orden público internacional. El Tribunal tampoco puede escuchar a cientos
de miles de víctimas; sólo aquellos considerados útiles para el establecimiento de la verdad están invita-
dos a rendir testimonio, y ni siquiera ellos pueden exigir compensación por el daño que sufrieron. No es
misión del Tribunal Internacional analizar todas las causas históricas, políticas, sociológicas y económi-
cas que convergieron para dar comienzo a la guerra; más bien, debe revisarse qué fue lo que pasó desde
el ángulo específico de la responsabilidad criminal de los victimarios. Finalmente, el Tribunal Interna-
cional por sí solo no puede cumplir con todo el trabajo de memoria requerido para la reconstrucción de
una identidad nacional” (traducción libre).
81 Al comenzar el año 1996, el gobierno de Ruanda creó cortes domésticas especiales para atender casos
de genocidio y crímenes de lesa humanidad. Esto fue, en parte, una reacción a la capacidad judicial
limitada del TICR. Ver Ley Orgánica de Ruanda No. 8/96 del 30 de Agosto de 1996. El Artículo 2 de
esta ley reconocía cuatro categorías de crímenes: los crímenes de Categoría I fueron definidos como los
crímenes cometidos por “personas a quienes sus actos criminales, o aquellos actos de participación
criminal, los ubican dentro de los estrategas, organizadores, instigadores, supervisores y líderes del
crimen de genocidio o crimen de lesa humanidad”, personas que actuaron en posiciones de autoridad en
el nivel nacional, municipal o comunal, o en un partido político que promovió dichos crímenes” o
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tratada por un conjunto más informal de paneles (los así llamados paneles gacaca,
en sentido literal “juicio sobre el pasto”), en los cuales los victimarios, conspirado-
res o cómplices de homicidio (victimarios de categoría II), además de aquellos
acusados de causar daños corporales serios (victimarios de categoría III), junto
con las personas que cometieron crímenes a la propiedad (victimarios de categoría
IV), pueden ser juzgados por jueces elegidos por la comunidad y recibir penas
reducidas, incluyendo servicio comunitario bajo confesión y tras haberse declarado
culpables (Ley Orgánica de Ruanda sobre Gacaca No. 40/2000 (2001). Ver de
forma generalizada en Daly, 2002: 355).
Este modelo multidimensional de adjudicación local internacional y domés-
tica se justificó por el gran número de supuestos genocidas en Ruanda. Aproxi-
madamente 115,000 detenidos acusados de genocidio y crímenes de lesa humanidad
estuvieron detenidos en las cárceles del país. El gobierno estimó que tomaría por lo
menos doscientos años para completar los juicios de aquellos detenidos relaciona-
dos con genocidio si el país se regía por su sistema penal convencional (página web
oficial del Gobierno de Ruanda). La creación de los paneles gacaca, involucrando
a 260,000 jueces de la comunidad local, representó un esfuerzo por tratar el dilema
transfiriendo una gran carga de juicios al nivel de comunidad rural, con el fin de
promocionar el retorno y la reconciliación. Este sistema fue escogido, explícita-
mente, porque Ruanda no quería desconocer el principio de responsabilidad y ren-
dición de cuentas tras el genocidio.82
Esta solución es todo menos que satisfactoria desde el punto de vista de la
necesidad de garantizar un juicio justo. Permitir a los miembros de una comuni-
dad local imponer sanciones criminales formales a personas sospechosas de ha-
ber cometido crímenes de nivel medio o, incluso, crímenes severos, suscita serias
preocupaciones relacionadas con el derecho a ser juzgado por un tribunal com-
“asesinatos notorios”, y “personas que cometieron actos de tortura sexual”. Los crímenes de Categoría
II incluyen a “personas a quienes sus actos criminales o aquellos actos de participación criminal los
ubican dentro de los victimarios, conspiradores o cómplices de homicidio internacional o de ataques
serios a personas causando su muerte”. La Categoría III se refiere a “personas a quienes sus actos
criminales o aquellos actos de participación criminal, los hacen culpables de ataques serios en contra de
la persona”. Los crímenes de Categoría IV incluyen a “personas que cometieron ofensas contra la
propiedad” (traducción libre).
82 El Director de la Comisión Legal y Constitucional anotó que “la gente de Ruanda no aceptó la amnistía.
A lo largo de la historia de Ruanda, los gobiernos del momento ha, otorgado amnistías y, a lo largo de la
historia, los gobiernos han estado involucrados con las masacres y las amnistías otorgadas. (...) La
amnistía promovió la impunidad. Por estas razones, [la gente] quería tratar algo nuevo en Ruanda”
(traducción libre). Ver Rutaremara (2001). Un punto similar fue hecho por el Fiscal General de Ruanda,
quien afirmó: “Se nos preguntó por qué no empleamos el modelo surafricano de la amnistía (...) esto
sólo es una opción cuando es políticamente posible en su propia sociedad. (...) Al concluir el genocidio
había un sentimiento irresistible que exigía la asignación de responsabilidades, la gente debe ser casti-
gada para que esto no vuelva a ocurrir” (traducción libre). Ver Brittain (2001: 14).
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petente, independiente e imparcial, como lo instituyen los procedimientos estableci-
dos por la ley. Además, el hecho de que los sospechosos no hayan tenido derecho a
apelar las posibles categorizaciones de los crímenes—lo cual tiene serias implicaciones
sobre los castigos—no se compadece con estándares de procesos justos. No obstan-
te, al menos el programa gacaca provee una oportunidad para que los victimarios
regresen a sus comunidades natales y para que sean liberados de las prisiones nacio-
nales repletas de gente, en donde muchos permanecieron hasta ocho años sin cono-
cer los cargos específicos (Kritz, 2002: 78).
La responsabilidad compartida entre el TCIR, las cortes domésticas y los
paneles gacaca parecen haber funcionado muy bien comparativamente, tenien-
do en cuenta el alto número de victimarios del conflicto en Ruanda (Strain y
Keyes, 2003: 126). Sin embargo, el diseño genera varias fricciones que han
causado tensiones entre los actores internacionales y los domésticos. Para empe-
zar, existe discrepancia en las sentencias: los acusados más responsables, trata-
dos ante el TCIR, recibieron cadena perpetua como máxima pena. Mientras
tanto, personas juzgadas por cortes domésticas y que eran supuestamente “me-
nos responsables”, son, por el contrario, condenadas a pena de muerte bajo la ley
doméstica (Strain y Keyes, 2003: 127). Además, existen estándares dobles en el
tratamiento a los detenidos: aquellos tratados por el TCIR tienen acceso a cuida-
do médico y drogas anti-retro virales, mientras que los victimarios juzgados
bajo la ley nacional y las víctimas de crímenes sexuales carecen de atención
médica adecuada.
Sierra Leona
En Sierra Leona el Acuerdo de Lomé permitió un acercamiento dual a la justicia
transicional, incluyendo tanto juicios como componentes de verdad y reconcilia-
ción. La Corte Especial para Sierra Leona operó mano en mano con la Comisión
de Verdad y Reconciliación internacionalizada,83 la cual decidió investigar las
causas, la naturaleza y el grado de las violaciones a los derechos humanos come-
tidas desde el “comienzo del conflicto en 1991 hasta el Acuerdo de paz de Lomé”.
La Corte y la Comisión de Verdad cumplieron funciones distintas: la Comi-
sión fue concebida originalmente como un foro para la búsqueda de la verdad y
el “intercambio constructivo entre víctimas y victimarios” (Acta de la Comisión
83 Al igual que la Corte Especial, la Comisión de Verdad es un cuerpo mixto compuesto por cuatro comi-
sionados domésticos y tres miembros internacionales designados por el Alto Comisionado de la ONU
para los Derechos Humanos. Ver Acta de la Comisión de Verdad y Reconciliación en Sierra Leona
(2000: parte II).
122 CARSTEN STAHN
de Verdad y Reconciliación en Sierra Leona, 2000: parte III), diseñado para repor-
tar las causas y el contexto en el que ocurrieron las violaciones, incluyendo la
“pregunta de si esas violaciones y abusos fueron el resultado de una deliberada
planeación, política o autorización de cualquier gobierno, grupo o individuo” (Acta
de la Comisión para la Verdad y la Reconciliación de Sierra Leona, 2000: parte III,
sub. 6 (2)). Las personas que se presentaron ante la Comisión no obtuvieron inmu-
nidad por simple virtud de su testimonio ante la Comisión pues la determinación de
la responsabilidad criminal del individuo era competencia de la Corte.
Aunque sencilla en teoría, la interacción entre la Corte y la Comisión de Ver-
dad trajo ciertos problemas en la práctica (Tejan-Cole, 2003: 139; Evenson, 2003:
730). Ninguno de los dos instrumentos legales definió parámetros claros para la
cooperación entre estos dos órganos en áreas cruciales como la recolección y el
uso de evidencia y el empleo de testigos y su protección. Esta debilidad creó tensio-
nes pues la Comisión tenía poderes cuasi-judiciales absolutos para adelantar las
investigaciones, incluyendo el poder de llevar a cabo audiencias públicas y de expe-
dir órdenes de presentación ante la Corte y citaciones (subpoenas).
Las estrategias de coordinación surgieron gradualmente, a través de la prácti-
ca. David Crane, el Fiscal General de la Corte Especial, anunció muy al inicio del
proceso que no utilizaría información obtenida a través de los procedimientos de la
Comisión de Verdad para hacer sus citaciones a juicio. No obstante, la confusión
persistía, por lo que la Comisión de Verdad concluyó que “muchos de los ciudada-
nos de Sierra Leona que quisieron participar en el proceso de revelación de la
verdad se mantuvieron al margen por miedo a que su información pudiera ser
remitida a la Corte” (Reporte de la Comisión de Verdad y Reconciliación, Vol.2,
Cap. 2, para. 568).
Adicionalmente, la Corte Especial tuvo que aclarar en su jurisprudencia si y
bajo cuáles circunstancias los detenidos de la Corte podían ser citados ante las
audiencias públicas de la Comisión (Corte Especial para Sierra Leona 2003: 758).
La Comisión estuvo en desacuerdo con la interpretación limitada de la Corte,84 y
anotó en su Reporte Final que “las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona
han protegido el derecho a participar en el proceso de verdad y reconciliación que
tienen los detenidos y los prisioneros bajo custodia de la Corte” (Reporte de la
Comisión de Verdad y Reconciliación, Vol. 2, Cap. 2, para. 565)
La Comisión cerró su reporte con una decepcionante nota sobre la coopera-
ción inter-institucional. Según el reporte, “Sierra Leona, con sus dos instituciones
84 La Comisión anotó que “la Corte Especial había obstaculizado las audiencias públicas o entrevistas
confidenciales con los detenidos”. Ver Reporte de la Comisión de Verdad y Reconciliación, Vol 2., Cap.
2, para. 573.
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de justicia transicional operando simultáneamente (…) tuvo la oportunidad de mos-
trar al mundo un marco único para llevar el conflicto hacia la paz. Lastimosamente,
esta oportunidad no se aprovechó, pues ambos cuerpos tuvieron poco contacto y
cuando se cruzaron a nivel operativo, la relación fue problemática”.85
Timor Oriental
La ONU estableció en Timor Oriental un modelo de justicia transicional nuevo e
integrado. El diseño es innovador ya que reconcilia el principio de responsabili-
dad criminal individual para los crímenes graves con la necesidad de otorgar
inmunidades selectivas para la restauración de una sociedad destrozada por el
conflicto. El juicio de crímenes como el genocidio, los crímenes de lesa humani-
dad y los crímenes de guerra permanecieron bajo jurisdicción exclusiva de las
cortes mixtas nacionales-internacionales (ATNUTO, 2000). Sin embargo, el
modelo de la ATNUTO le ofrecía a los victimarios la oportunidad de buscar
inmunidad por crímenes de menor nivel al acogerse a una acción de reconcilia-
ción determinada por la Comisión de Verdad.
Las división de autoridad entre los paneles y la Comisión de Verdad se definie-
ron más claramente en el caso de Sierra Leona. Varias reglas procedimentales
evitaron que los crímenes serios fueran resueltos durante el proceso de reconcilia-
ción. La Sección 24 de la Resolución 2001/10 de la ATNUTO, exigía que una copia
de todos los testimonios recibidos por la Comisión de Testimonios de la CRTR
(Comisión para la Recepción, la Verdad y la Reconciliación), fuera transmitida a la
Oficina del Fiscal General al inicio de las labores de la comisión de verdad. Esta
forma de comunicación le permitió al Fiscal de la Unidad de Crímenes Graves
examinar si los crímenes estudiados por la Comisión tenían cabida dentro de la
jurisdicción de los paneles (ATNUTO, 2001). Se ejecutó incluso un segundo con-
trol durante los procedimientos de la comisión de verdad por parte del Panel de
Reconciliación de la Comunidad. El Panel estaba obligado a remitir la evidencia a
la Oficina del Fiscal General, cuando en el transcurso de una audiencia surgía la
85 La Comisión de Verdad y Reconciliación añadió: “La Comisión encuentra que las Naciones Unidas y el
Gobierno de Sierra Leona, quienes fueron responsables por la iniciativa de la Corte Especial además de
ser autores de sus instrumentos fundacionales, pudieron haber tenido mayor consideración al establecer
los principios de operación simultánea de ambas organizaciones” (traducción libre). Ver Reporte de la
Comisión para la Verdad y la Reconciliación, Vol. 2, Cap. 2, para. 563-564.
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duda de si existía “evidencia creíble” sobre la realización de un crimen (ATNUTO,
2001). Este estricto sistema de información permitió que la Comisión de Verdad y
los paneles operaran de forma mancomunada mientras ejecutaban funciones dife-
rentes.
La combinación de justicia y reconciliación de la ATNUTO constituye un
mecanismo promisorio para la restauración de la paz y la justicia en una sociedad
post-bélica, pues la fórmula de inmunidad a cambio de verdad no puede ser critica-
da por no cumplir con los estándares de responsabilidad criminal internacionales,
como ha sido el caso de Sur África. La instauración de una división de trabajo entre
la Comisión de Verdad y los paneles internacionales ayudó a disminuir la carga
sobre el sistema judicial, eximiendo a las cortes de numerosos juicios de bajo nivel.
Además, el mecanismo de reconciliación incitó a los victimarios a regresar a sus
comunidades de origen y a asumir la responsabilidad por actos criminales que, de
otro modo, hubiesen podido quedar impunes.
República Democrática del Congo
Los futuros diseños podrían incorporar escenarios en los que dos cortes
internacionales(lizadas) resuelven crímenes graves de forma complementaria,
mientras actúan en concordancia con una comisión de verdad.
Tabla 5. Diseños institucionales para la justicia transicional:
Marcos multidimensionales de justicia y reconciliación
Modelos de dos y tres niveles
Bosnia y Herzegovina
• TCIY + Cámara para Crímenes de Guerra Especiales +  [Comisión de verdad]
Ruanda
• TCIY + Paneles Gacaca
Sierra Leona
• CESL + Comisión de verdad
Timor Oriental
• Paneles ATNUTE + Comisión de verdad
República Democrática del Congo
• CPI + [Corte híbrida] + Comisión de verdad
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Este punto se ilustra con los esfuerzos por conseguir la paz en la República
Democrática del Congo (RDC). Eventos actualmente en marcha apuntan hacia la
posible adopción de un modelo de tres capas, que incluye a la CPI, un tribunal
híbrido y una comisión de verdad. La RDC ha solicitado un concepto a la CPI, lo
que ha activado la jurisdicción de la Corte (CPI, 2004). El presidente Joseph
Kabila ha ratificado un acto para dar vida a la Comisión de Verdad y Reconcilia-
ción del país (Africa News Update, 2004). Además, los líderes locales han teni-
do en consideración propuestas para la creación de un tribunal híbrido, con el fin de
llenar los vacíos dejados por las cortes domésticas.
Tendencias en la práctica internacional
Los diferentes experimentos de la justicia transicional descritos en esta sección y
resumidos en la tabla 5 revelan una serie de tendencias generales que merecen
mayor atención en los diferentes contextos nacionales.
Para empezar, la práctica estatal se mueve hacia una concepción holística
de la justicia del post-conflicto: ni los juicios criminales, ni las formas alternati-
vas de justicia ofrecen respuestas definitivas a los retos de la justicia transicional,86
ambos deben trabajar mancomunadamente para la restauración de la justicia en
el post-conflicto.87
En segundo lugar, la relación complementaria entre las comisiones de ver-
dad y las cortes internacionales(lizadas) puede organizarse, por lo menos, en
dos formas diferentes. Las comisiones de verdad y las cortes pueden ser conce-
bidas como órganos completamente independientes, cada una desempeñando
funciones distintas—siguiendo las propuestas presentadas en el contexto de
Bosnia y Herzegovina o en la práctica en Sierra Leona—o pueden ser partes de
un modelo de amnistía a cambio de verdad, basado en una división de trabajo en
un sentido estricto (Timor Oriental, Sur África).
86 Este punto fue aclarado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en 1999, en el
contexto de las obligaciones de El Salvador bajo la Convención Americana de Derechos Humanos. La
Comisión anotó: “El valor de las Comisiones de la Verdad es que su creación no está basada en la
premisa de que no habrá juicios, sino en que constituyen un paso en el sentido de la restauración de la
verdad y, oportunamente, de la justicial”. Ver CIDH (1999: para. 229).
87 Este paralelo funcional no sólo adquiere sentido desde una perspectiva de estricta rendición de cuentas
sino también desde el ángulo de la eficiencia. Un modelo combinado de justicia y reconciliación puede
lograr los mejores resultados en la práctica. La amenaza de que serán investigados puede incitar a los
victimarios a entregar sus armas y comprometerse con un proceso de paz, partiendo de la opción de
inmunidad condicional a cambio de la revelación de la verdad y la confesión individual. Por otro lado, la
aplicación de formas alternativas de justicia puede liberar al sistema convencional de justicia de cargas
que no puede sostener en la práctica, a causa de la masa de crímenes cometidos durante el conflicto.
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La práctica internacional existente indica que ambos modelos requieren de
reglas organizacionales claras, con el fin de funcionar correctamente y evitar con-
flictos por cruce de competencias. Dos condiciones pueden resultar útiles en este
sentido: los límites jurisdiccionales entre ambas instituciones deben ser claros y
debe haber canales de diálogo y cooperación entre las diferentes instituciones, con
el fin de lograr una relación procedimental entre las entidades independientes y/o
para hacer operativa una posible diferenciación entre crímenes serios y menos
serios.
Finalmente, cada vez goza de mayor aceptación la premisa de que los críme-
nes como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra,
están fuera de los dominios de la inmunidad en escenarios de post-conflicto.88 Esta
regla encuentra apoyo práctico en los casos de Ruanda, Bosnia y Herzegovina,
Sierra Leona y Timor Oriental. También se ve reflejada en la política oficial de la
Secretaría General de la ONU, incluyendo el reporte reciente sobre el dominio de
la ley y la justicia transicional en sociedades en conflicto y post-conflicto, que reco-
mienda que los acuerdos de paz y las resoluciones del Consejo de Seguridad junto
con los gobiernos “rechacen cualquier aval de la amnistía por casos relacionados
con genocidio, crímenes de guerra y crímenes de lesa humanidad, incluyendo aque-
llos crímenes internacionales de base étnica, de género y sexual” y se “aseguren de
que ninguna amnistía otorgada sea obstáculo para la investigación de la corte crea-
da o apoyada por las Naciones Unidas” (ONU, 2004: para. 64).
El conflicto entre exigir la rendición de cuentas y la reconciliación nacional
puede ser resuelto a través de una diferenciación entre los victimarios. Las in-
vestigaciones pueden incluir únicamente a los victimarios más graves.89 Formas
alternativas de justicia, como los procedimientos para descubrir la verdad y la
88 En el caso Ellacuria, la CIDH afirmó que: “la creación de una Comisión de Verdad [no puede] ser
aceptada como sustituto de una obligación indelegable del Estado de investigar las violaciones cometi-
das bajo su jurisdicción e identificar a los responsables, castigarlos y garantizar compensación adecua-
da para la víctima” (traducción libre).
89 La jurisdicción de instituciones criminales internacionales está frecuentemente limitada a las violacio-
nes o crímenes más graves (ver artículo 1 del Estatuto de Roma, artículo 1 del Estatuto del TICR y
artículos 1 y 7 (1) del Estatuto del TICY). Esta referencia puede ser tenida en cuenta como un recono-
cimiento al hecho de que el proceso debe enfocarse en los líderes. Este principio fue adoptado por el
TICY. Ver Resolución No. 1329 del Consejo de Seguridad (2000). en el que el Consejo toma nota de “la
posición expresada por los Tribunales Internacionales para que los líderes civiles, militares y paramilitares
sean tratados ante él, con preferencia sobre los actores menores” (traducción libre). El énfasis en los
líderes fue definido expresamente en el artículo 1 del Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona
que amplía la competencia de esta Corte a “las personas que tengan la mayor responsabilidad sobre las
violaciones serias”. Ver también Jones y Powles (2003: 134-135) y Robinson (2003: 481).
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amnistía individualizada, pueden ser aplicados potencialmente a los victimarios de
niveles más bajos.90
EL IMPACTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL (CPI)
¿Cómo afecta la entrada de la CPI este marco institucional?
La entrada en acción de la CPI suma otra capa a la geometría de la justicia
transicional. La Corte ofrece una opción internacional adicional que complementa
los modelos previos de otros escenarios de justicia.
Específicamente, la Corte tiene tres características que definen su relación
con otras instituciones en una situación de transición. En primer lugar, la CPI es
un foro para tratar los crímenes más serios (Preámbulo y artículo 1 del Estatuto
de Roma). Su actividad judicial se enfocará, por tanto, en un número selecto de
victimarios de alto nivel. Segundo, la jurisdicción de la Corte está limitada, en
principio, a los crímenes cometidos después de la entrada del Estatuto de Roma
(según el artículo 11 (1) del Estatuto de Roma). Esto significa que la CPI no está
en capacidad de, al menos por el momento, tratar las implicaciones de atrocida-
des masivas ocurridas antes del 1 de julio de 2002. Estos crímenes pueden ser
juzgados por otros cuerpos judiciales internacionales(lizados), sin entrar en con-
flicto con la jurisdicción de la Corte. Por último, la Corte es complementaria a la
jurisdicción doméstica; este principio permite a los estados poner en prácticas
toda una variedad de foros de justicia durante un proceso de paz, adicionales al
de la Corte.
El hecho de que un Estado suscriba el Estatuto tiene implicaciones para una
sociedad en transición, pues esto influye en algunas de las modalidades de la
justicia transicional. Los estados deben cerciorarse que sus decisiones están en
concordancia con el Estatuto y deben considerar cuidadosamente las ventajas
que los procedimientos de la CPI pueden tener sobre otros foros. Además, la
membresía de la CPI obliga a la sociedad doméstica a ejercer mayor vigilancia
en el diseño de foros judiciales de múltiples niveles. La justicia post-conflicto
funcionará más eficientemente si las cortes internacionales(lizadas) trabajan en
concordancia con el régimen complementario de la CPI llenan vacíos dejados
por la jurisdicción de la CPI.
90 Nota de la compiladora: Sobre la asignación de responsabilidades a mandos superiores, medios o bajos
y los dilemas morales que implica esta diferenciación ver el capítulo de Mark Osiel en este libro.
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Algunas veces no hay opción
La decisión de suscribir la CPI denota un compromiso especial con la rendición de
cuentas y la búsqueda de la responsabilidad.91 Al ratificar el Estatuto, el Estado
reconoce que los crímenes dentro de la jurisdicción de la CPI deben, en un princi-
pio, ser investigados o juzgados por una jurisdicción doméstica92 o por la propia
Corte (Estatuto de Roma , artículo 17 (1)-(3)).
Este compromiso trae varias consecuencias para una sociedad en transición
ya que, en una sociedad doméstica, el Estatuto provee los parámetros generales
para la forma en la que se estructura la responsabilidad con relación a los críme-
nes en los que la Corte tiene jurisdicción.93 Además, el Estatuto le concede a la
CPI un derecho de conocimiento (droit de regard),94 sobre la situación y las
opciones de justicia transicional adoptadas en el contexto nacional. Particular-
mente, la Corte está autorizada para iniciar investigaciones por su propia inicia-
tiva,95 y para determinar por su cuenta si tiene jurisdicción sobre los crímenes
cometidos y si los procedimientos ante la Corte son admisibles.96
91 Ver parágrafo 4 del Preámbulo del Estatuto de Roma: “afirmando que los crímenes más serios de interés
de la comunidad internacional no deben quedar impunes y que debe asegurarse su procesamiento efec-
tivo tomando medidas a nivel nacional y asegurando la cooperación internacional” (traducción libre).
Este compromiso no puede ser revocado por un Estado simplemente por razones políticas. Esto se
refleja, inter alia, en el Estatuto, el cual afirma que incluso si un Estado se retira del Estatuto, esto “no
deberá afectar la cooperación con la Corte en relación a las investigaciones y procesos judiciales en las
que el Estado que se retira tuvo el deber de cooperar y que comenzaron antes de la fecha en la que el
retiro se hizo efectivo; ni tampoco debe perjudicar en forma alguna la continua consideración de cual-
quier tema que ya esté bajo consideración de la Corte desde antes del día en el que el retiro se hizo
efectivo” (traducción libre).
92 Ver parágrafo 6 del Preámbulo del Estatuto de Roma: “Recordando que es el deber de cada Estado
ejercer su jurisdicción criminal sobre aquellos responsables por crímenes internacionales” (traducción
libre). Ver también el artículo 17 (1) (a) del Estatuto de Roma (“El caso está siendo investigado o
juzgado por el Estado”).
93 Estos prerrequisitos aplican de forma general, sin consideración de las preferencias políticas actuales de
un régimen o liderazgo específico en el país en cuestión. Se garantiza la objetividad con el hecho de que
los Estados sólo puedan referir una situación entera a la Corte, mas no crímenes o actos específicos
cometidos por un grupo determinado. Ver el artículo 14 del Estatuto de Roma.
94 Nota de la compiladora: Durante un juicio, el droit de regard hace referencia al derecho de acceso,
según los procedimientos legales, a todas las piezas de los expedientes que sean útiles e importantes en
la toma de la decisión final sobre el caso.
95 Ver el artículo 15 del Estatuto de Roma. Nótese que el Fiscal ha contactado al gobierno colombiano en
el 2005, con el fin de obtener información sobre los detalles de crímenes cometidos en el país. Ver BBC
News (2005).
96 Ver el artículo 16, primera y segunda frase. Esto quiere decir que un Estado parte del Estatuto no puede
limitar o restringir unilateralmente los poderes atribuidos por la Corte.
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Así mismo, la ratificación del Estatuto afecta las amnistías domésticas.97 La
amnistía otorgada bajo la ley doméstica no truncará, necesariamente, los procedi-
mientos ante la Corte.98 En efecto, amnistías extensivas e incondicionales no lleva-
rán a la inadmisibilidad de procedimientos. Una ley de amnistía, la cual impide
juicios o no provee una investigación,99 no es razón para obstaculizar los procedi-
mientos de la CPI, ya que ni siquiera cumple con los requisitos mínimos de
inadmisibilidad bajo el artículo (1) (a) or (b).100
97 La solución más práctica para una sociedad en transición que busque garantizar la coherencia con el
Estatuto, puede ser la adopción de una cláusula protectora que aclare que nada en la legislación domés-
tica puede perjudicar la autoridad investigativa del Fiscal de la CPI o la jurisdicción de la Corte, como se
define en el Estatuto de Roma. Dicha solución facilita que las autoridades domésticas introduzcan
formas alternativas de justicia para los victimarios, quienes no pueden ser juzgados por la Corte, a la vez
que permite que los Estados honren sus obligaciones legales bajo el Estatuto. Nótese, sin embargo, la
declaración del gobierno colombiano al ratificar el Estatuto: “Ninguno de los requisitos del Estatuto de
Roma en lo que concierne el ejercicio de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional impide la conce-
sión de amnistías o perdones por crímenes políticos por parte del Estado colombiano, siempre y cuando
estos beneficios sean otorgados en conformidad con la Constitución y los principios y las normas acep-
tadas por Colombia” (traducción libre). Ver la declaración interpretativa hecha por el gobierno colom-
biano una vez ratificado el Estatuto en Agosto de 2002 (CPI, 2002).
98 La Cámara de Apelaciones del la Corte Especial de Sierra Leona adoptó expresamente este principio en
su decisión sobre el caso del Prosecutor v. Morris Kallon, Brima Bazzy Kamara, Case No. CESL-2004-
15-PT, Case No. CESL-2004-16-PT, Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty,
Decision of 13 March 2004. La Cámara anotó que “aún si se sostiene la opinión de que Sierra Leona no
ha roto la ley actual al otorgar una amnistía, esta Corte está capacitada para atribuir poco o nada de peso
al hecho de que se otorgue dicha amnistía, la cual va en dirección contraria a las obligaciones estableci-
das en ciertos tratados y convenciones con el propósito de proteger a la humanidad” (traducción libre).
Ver el parágrafo 84 de la decisión.
99 Esta interpretación concuerda completamente con la ley de casos de la Comisión Interamericana para
los Derechos Humanos, la cual afirma que el reconocimiento gubernamental de la responsabilidad e,
incluso, las investigaciones llevadas a cabo por comisiones de verdad no son sustitutos para la obliga-
ción del Estado—bajo la Convención Americana sobre los Derechos Humanos—de investigar, perse-
guir y sancionar a aquellos responsables por las violaciones graves a los derechos humanos” (traducción
libre). Ver CIDH (1996; 1997: para. 57; 1999: paras. 119-230).
100 Esto surge de la afirmación y la estructura presentadas en el artículo 17. Este artículo debe ser interpre-
tado en sentido limitado, pues está escrito de forma negativa. Regula las excepciones al principio de
admisibilidad (“la Corte deberá determinar si un caso es inadmisible” – traducción libre) y excepciones
a la excepción (poca voluntad o capacidad para investigar o juzgar). Esta estructura sugiere que, usual-
mente, un caso es admisible ante la Corte, a menos que se cumplan las condiciones de inadmisibilidad.
El principio básico que subyace al Artículo 17 consiste en que las amnistías deben, por lo menos, estar
acompañadas por alguna forma de investigación acerca de los crímenes, con el fin de eludir los procedi-
mientos de la Corte. La única cláusula de salida para un victimario es la de de minimiis, en el Artículo
17 (1) (d), que permite deferencia por parte de la Corte en situaciones en las que “el caso no es lo
suficientemente grave para justificar una acción por parte de la Corte” (traducción libre).
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La CPI—una oportunidad para procedimientos objetivos e incluyentes
El segundo factor que debe ser tenido en cuenta por el Estado a la hora de hacer
elecciones de diseño institucional, es el hecho de que la CPI ofrece un marco
inusualmente equilibrado e incluyente para los procedimientos judiciales.
Los juicios de la CPI, por necesidad, serán limitados en número; no obstante,
pueden hacer una contribución importante al proceso de construcción de paz. Pri-
mero que todo, la Corte está especialmente bien posicionada y equipada para ga-
rantizar objetividad, puesto que está obligada a considerar, de forma independiente
e imparcial, a todos los lados del conflicto. De igual forma, los juicios manejados
por la Corte no sólo promueven la rendición de cuentas y la responsabilidad, sino
que también pueden ayudar a crear un archivo histórico de los crímenes, un requi-
sito importante para la reconstrucción y la reconciliación. Al identificar claramente
a los responsables de los crímenes, la Corte puede ayudar a las comunidades a
evitar el estigma colectivo.
Así mismo, los juicios de la CPI pueden ser de especial interés para las vícti-
mas de los crímenes. Los procedimientos ante la Corte ofrecen una forma innovadora
de inclusión; el Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Evidencia se refieren
específicamente a la necesidad de protección de víctimas y testigos, particular-
mente víctimas de violencia de género y violencia infantil (Estatuto de Roma, art.
1; Reglas de Procedimiento y Prueba, regla 86). A diferencia de los tribunales que
le precedieron (Jorda y Hemptienne, 2002: 1389), la CPI le da a los directamente
afectados una voz para luchar por sus derechos, siendo parte de los procedimien-
tos y con influencia en los resultados (Estatuto de Roma, art. 68 (3); Reglas de
Procedimiento y Prueba, reglas 89 a la 91). Con el fin de facilitar dicha participa-
ción, las víctimas obtendrán el derecho a tener una representación legal y a recibir
asistencia por parte de la Unidad de Víctimas y Testigos de la Corte (Estatuto de
Roma, art. 68 (3); Reglas de Procedimiento y Prueba, regla 90). Este mecanismo
garantiza que los más afectados sean quienes tengan mayor derecho a participar
en el proceso de hacer justicia. La posibilidad de participación de las víctimas se
complementa con un régimen de reparación (Estatuto de Roma, art. 75; Reglas de
Procedimiento y Evidencia, reglas 94 a 99), que abre puertas a la restitución, la
compensación y la rehabilitación. En ningún caso se puede comparar a la Corte
con una comisión de verdad; sin embargo, la forma en que incluye a las víctimas y
vela por sus derechos la diferencia notoriamente de otros escenarios judiciales.
La CPI—parte de una comunidad de instancias judiciales
Para finalizar, el marco de la CPI es lo suficientemente flexible para apoyar
aproximaciones pluralistas y complementarias a la justicia transicional, abar-
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cando mecanismos paralelos a nivel doméstico e internacional. Por su propia natu-
raleza, la Corte es complementaria en su diseño. Complementariedad significa que,
en principio, la Corte sólo actúa cuando las jurisdicciones domésticas no quieren o
no pueden llevar a los victimarios ante la justicia (Estatuto de Roma, art. 2). Este
principio resulta fundamental para el diseño de futuros marcos jurídicos para el
post-conflicto, ya que garantiza que un Estado conservará la opción de establecer
un diseño polifacético de justicia, en el que la CPI y otras entidades judiciales y no-
judiciales puedan complementarse mutua y positivamente, bien sea de forma verti-
cal u horizontal. En todo caso, debe prestarse alguna atención a la coordinación de
opciones paralelas y a su relación con la CPI.
a. La CPI y las formas alternativas de justicia
Pueden establecerse comisiones de verdad de forma paralela a la CPI; sin em-
bargo, éstas no necesariamente podrán ser un reemplazo para los procedimien-
tos de la CPI. La pregunta sobre el grado en el que los procesos de las comisiones
de verdad pueden obstaculizar la decisión sobre la responsabilidad ante la CPI
es esencialmente una pregunta de interpretación de estatutos y diseño institucional.
El Artículo 17(1)(a) parece permitir alguna flexibilidad en la deferencia a
procedimientos cuasi-judiciales de verdad y reconciliación, en el caso de inves-
tigaciones paralelas en curso en un escenario doméstico. Adicionalmente, los
Artículos 53(1)(c) y (2)(c) permiten al Fiscal deferir investigaciones o juicios en
concordancia con los “intereses de la justicia”. Estas salvedades permiten a la
Corte ajustar sus estrategias de investigación y persecución así como el momen-
to de intervención a las dinámicas de un proceso de paz.
Aún así, no existe garantía de que los procedimientos ante las comisiones
de verdad liberarán permanentemente a un victimario de su responsabilidad cri-
minal ante la CPI. La pregunta queda abierta a la interpretación judicial; la res-
puesta parece depender del diseño de la comisión de verdad. Puede argumentarse
que algunos tipos de procesos cuasi-judiciales pueden impedir los procedimien-
tos de la Corte bajo el Artículo 17(2) (Robinson, 2003: 500), en el caso de que
estos procedimientos contemplen la posibilidad de un juicio criminal como una
opción de última instancia, por ejemplo, cuando el victimario no obedece a cier-
tas condiciones procesales (por ejemplo, confesión absoluta) o porque el crimen
es demasiado grave para ser resuelto por procedimientos cuasi-judiciales. Po-
dría decirse que este tipo de procedimientos concuerda con el “intento de llevar
a la persona ante la justicia”.
No obstante, esta interpretación (flexible) no es segura bajo ningún modo.
Hilando fino, la Corte puede interpretar la noción de “justicia” como únicamente
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referente a la justicia criminal.101 Esto eliminaría la posibilidad de que las comisio-
nes de verdad que adopten el modelo sur africano eviten la admisibilidad de proce-
dimientos ante la Corte (Dugard, 2002: 702).
Así, resulta importante para las sociedades en transición interpretar y presen-
tar las comisiones de verdad como algo adicional, más que como una alternativa a
los mecanismos internacionales de asignación de responsabilidades.
b. La CPI y las cortes domésticas internacionalizadas
La interacción entre las cortes domésticas internacionalizadas y la CPI causa
menos problemas en la práctica. La práctica judicial de estas cortes mixtas na-
cionales-internacionales puede ser entendida como un ejercicio de jurisdicción
doméstica por parte del Estado, en cuyo interés actúan estas instituciones. Por
esto mismo, dichas cortes entran dentro del alcance de la aplicación del régimen
de complementariedad clásica bajo el Artículo 17, para. (1) y (2),102 el cual esta-
blece una relación vertical de cooperación con la Corte.
Las cortes mixtas nacionales-internacionales que forman parte de la juris-
dicción doméstica, como las Cámaras Extraordinarias en Camboya o la pro-
puesta de la Cámara Especial de Crímenes de Guerra de la Corte Estatal de
Bosnia y Herzegovina, caben fácilmente dentro del marco de admisibilidad bajo
el artículo 17 del Estatuto. Este tipo de cortes son meramente internacionalizadas,
en términos de su composición y su ley aplicable, pero forman parte de la juris-
dicción doméstica. Sus investigaciones y casos pueden ser calificados como pro-
cedimientos a cargo de un Estado, bajo el artículo 17 (Benzing y Bergsmo, 2004:
412), ya que su acción es atribuible al sistema legal doméstico en cuestión.
El mismo principio debe aplicarse con relación a las cortes mixtas naciona-
les-internacionales que no fueron establecidas formalmente por un Estado sino
creadas por un actor externo, como los Paneles para Crímenes Graves a cargo
101 Esta interpretación limitada del alcance de las provisiones contrasta, sin embargo, con el uso de la
palabra “procedimientos” al comienzo de la frase, que parece incorporar un rango más amplio de proce-
dimientos que sólo los juicios criminales puros.
102 Originalmente, la complementariedad era concebida como un concepto centrado en el Estado, que
regula la división de poderes entre la Corte y los Estados. El examen de admisibilidad y los conceptos de
incapacidad o falta de voluntad empleados en el artículo 17 son claramente definidos con relación al
Estado, como quien detenta la jurisdicción doméstica. Sobre esto se reflexiona en los artículos 17 (1) (a)
(“el caso está siendo investigado por el Estado”), 17 (1) (b) (“el caso está siendo investigado por un
Estado”), 17 (2) (a) (“la decisión nacional fue tomada con el propósito de proteger”), y 17 (3) (“a causa
de un colapso o incapacidad total o sustancial de su sistema judicial nacional, el Estado es incapaz”). No
obstante, el principio de complementariedad también puede aplicarse con relación a las cortes
internacionales(lizadas), las cuales parecen tender a ganar en importancia hacia futuro.
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de la ONU en Timor Oriental o los Paneles “Resolución 64” de Kosovo. Una
interpretación estrictamente textual del vocabulario usado en el artículo 17 (inves-
tigación o juicio “por un Estado”, “decisión nacional”, “sistema judicial nacional”)
puede sugerir que estas entidades quedan fuera del alcance de la aplicación del
esquema de complementariedad tradicional. Sin embargo, la naturaleza y la fun-
ción de estas cortes internacionalizadas son idénticas a las de sus contrapartes
creadas por el Estado. Estas instituciones actúan formalmente en nombre de una
jurisdicción doméstica; deben, entonces, ser equiparadas a las instituciones “esta-
tales” o “nacionales”, de acuerdo con el significado otorgado al artículo 17.103
El hecho de que ambos tipos de cortes puedan ser asimilados por las jurisdic-
ciones domésticas tiene implicaciones prácticas importantes. Significa que pueden
operar en una relación organizada con la Corte, la cual se basa en deferencia y en
supervisión judicial. Las cortes internacionalizadas pueden, en principio, llevar a
cabo procedimientos sin temor a una acción paralela de la Corte; sin embargo, son
sujetas al escrutinio de ésta. La Corte ejerce un rol supervisor general, que entra a
jugar cuando las investigaciones o juicios conducidos por estas instituciones
internacionalizadas muestran una falta de voluntad o incapacidad, de acuerdo con
el artículo 17(2) (por ejemplo, protección de personas, demoras injustificadas o
falta de independencia e imparcialidad).
c. La CPI y las cortes híbridas e internacionales
Una interacción entre la Corte y otras cortes internacionales o híbridas, dentro
de un marco común de justicia transicional, representa un mayor número de
retos. Los tribunales internacionales y las cortes híbridas, que funcionan fuera
de la jurisdicción doméstica, están desligados del Estado y son independientes
en sus actos; existen en una relación horizontal con la Corte. El Estatuto no
ofrece soluciones concluyentes para aproximarse a un posible conflicto de juris-
dicción entre dichas entidades y la Corte. El logro de una división de trabajo
basada en la cooperación y que busque la efectividad con respecto a la Corte
requiere, entonces, de análisis adicional.
El hecho de que dichas cortes puedan ser creadas como formas de un acuer-
do internacional con el consentimiento de un Estado no es suficiente para some-
terlas a las reglas complementarias que gobiernan las relaciones entre la CPI y
las jurisdicciones domésticas. El telos del artículo 17, dirigido en parte a respetar la
103 De acuerdo con Benzing y Bergsmo (2004: 412): “el simple involucramiento del Estado en una opera-
ción, sin participar siquiera en su planeación, basta para considerarlo como corte nacional, de acuerdo
con el Artículo 17” (traducción libre).
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soberanía doméstica, no se aplica en la misma forma a los tribunales internaciona-
les y las cortes híbridas, que no forman parte del sistema judicial nacional.
Adicionalmente, el sistema vertical de supervisión, bajo el artículo 17(2), no puede
ser trasladado fácilmente a otras instituciones internacionales independientes que
gozan de personalidad jurídica propia.
Por consiguiente, en principio este tipo de instituciones son independientes
de la CPI en términos estructurales. Las investigaciones o juicios pueden ser
llevados a cabo simultáneamente y detener los procedimientos de la CPI sólo en
concordancia con el principio de ne bis in idem, contemplado bajo los artículos
17(1)(c) y (20)(3).104 El alcance de la supervisión de la CPI está limitado a los
criterios mencionados en el artículo 20(3), los cuales, en la práctica, rara vez
aplican para este tipo de cortes.105
Esta relación horizontal puede causar algunos inconvenientes en la práctica.
La proliferación de tribunales internacionales y cortes híbridas independientes
puede crear superposiciones de jurisdicción y dar pie a la duplicación de trabajo
en situaciones que son de competencia de la CPI. Este tipo de justicia multifacética
podría requerir de alguna atención en el futuro.
La división de responsabilidades puede hacerse de diferentes formas: la
jurisdicción de las nuevas instituciones internacionales puede estar confinada a
los crímenes que caen fuera de la jurisdicción temporal de la CPI, como son los
crímenes cometidos antes de la entrada en vigor del Estatuto de Roma el 1 de
julio de 2002 (artículo 11(1) del Estatuto), o a los crímenes cometidos por un
Estado antes de su ratificación del Estatuto (a menos que el Estado haya hecho
104Nota de la compiladora: El principio de ne bis in idem establece que nadie puede ser procesado dos
veces por un delito por el cual ya ha sido absuelto o condenado de acuerdo a las leyes de su país. En este
sentido, el artículo 20(3) del Estatuto de Roma establece que “La Corte no procesará a nadie que haya
sido procesado por otro tribunal en razón de hechos también prohibidos en virtud de los artículos 6, 7 u
8 a menos que el proceso en el otro tribunal: a) Obedeciera al propósito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crímenes de la competencia de la Corte; o b) No hubiere sido instruida en
forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantías procesales reconocidas por
el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere
incompatible con la intención de someter a la persona a la acción de la justicia.” En concordancia, el
artículo 17(1)(c) establece que la Corte resolverá la inadmisibilidad de un asunto cuando “la persona de
que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda
incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 20.”
105 La CPI está autorizada para determinar si “los procedimientos en otra corte: (a) tuvieron el propósito de
proteger a la persona de asumir responsabilidad criminal por crímenes que caben dentro de la jurisdic-
ción de la Corte; o (b) por el contrario, no fueron llevados de forma independiente o imparcial de
acuerdo con las normas del debido proceso reconocidas por el derecho internacional, sino que fueron
efectuados de forma inconsistente con la intención de traer a la persona en cuestión ante la justicia”
(traducción libre).
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una declaración bajo el artículo 12(3)) (artículo 11(2) del Estatuto). Estas precau-
ciones evitarían cualquier traslapo entre la CPI y otras cortes.
Alternativamente, la jurisdicción de otras cortes internacionales o híbridas puede
estar limitada de antemano a victimarios de bajo nivel, a quienes usualmente no
juzga la CPI. Esta solución resulta problemática en la práctica pues restringe la
estrategia fiscal, además de que puede ser difícil determinar quién califica como
victimario de bajo o medio nivel.
Por último, puede pensarse en una división de la responsabilidad acorde con
los tipos de crímenes (por ejemplo, el juicio de crímenes graves por la CPI y de
otros crímenes como actos terroristas o narcotráfico por parte de cortes híbridas).
No obstante, es probable que dicha aproximación genere problemas a la luz del
principio de ne bis in idem.
CONCLUSIONES
Esta revisión de los mecanismos y las instituciones desarrollados en el área de la
justicia transicional permite un optimismo cauteloso. La búsqueda de diseños
institucionales apropiados para escenarios de post-conflicto se encuentra toda-
vía en evolución; pero aún así, los eventos ocurridos durante la última década
apuntan hacia la cristalización de nuevos parámetros y opciones conceptuales
para justicia transicional.
Se está haciendo notorio el hecho de que la justicia criminal internacional y la
justicia doméstica ya no sean opuestas, sino que por el contrario sean mutuamente
interdependientes y tengan sistemas que se superponen (Delmas-Marty, 2002:
1915). La práctica internacional ha mostrado que ambos sistemas pueden comple-
mentarse constructivamente en escenarios de transición. Esta interacción puede
generar resultados positivos sobre la base de las siguientes dos condiciones:
inclusividad sistémica y cooperación institucional. Las estructuras domésticas deben
ser lo suficientemente flexibles como para permitir una internacionalización o
externalización temporal de las estructuras locales en situaciones de transición,
en las que los marcos nacionales se enfrentan a vacíos de legitimidad o de capa-
cidad. Por otro lado, los marcos institucionales deben ser sensibles a las necesi-
dades de los actores domésticos y la autonomía local, con el fin de permitir que
las sociedades en transición creen sus propias soluciones para las consecuencias
de atrocidades pasadas.
Segundo, las sociedades de países en transición hoy en día pueden adoptar
toda una variedad de modelos y prácticas institucionales que han sido usadas en
otros contextos. Estos precedentes pueden servir de guía y sugerir opciones que
se presten para implementarse en distintos contextos nacionales. Esta diversidad
de opciones está acompañada del marco del sistema de la CPI, el cual es lo
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suficientemente flexible para permitir estructuras judiciales multifacéticas y ciertas
formas alternativas de justicia.
Este marco pluridisciplinario de mecanismos e instituciones aún no ofrece un
único boceto para la justicia transicional. Sin embargo, hace más difícil que una
sociedad alegue que sus retos son tan particulares que quedan por fuera del ámbito
institucional de resolución de conflictos en el siglo XXI.
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Es indudable que el éxito de los procesos de transición democrática depende
en gran medida de la valoración que una sociedad haga tanto del pasado a
resarcir como del contexto sobre el cual las medidas de reparación habrán de
ser aplicadas. El contexto internacional, enmarcado en la creciente cultura de
protección de los derechos humanos, exige el cumplimiento de pautas imposi-
bles de obviar por los Estados: el derecho a la verdad, a conocer lo ocurrido,
que busca beneficiar a la víctima como individuo y como sociedad – respetan-
do el derecho de duelo de los familiares de las víctimas y la necesidad colectiva
de contar con una narrativa común sobre un pasado abusivo; el derecho a la
justicia, que demanda la imprescriptibilidad de crímenes atroces y la identifi-
cación y penalización de los victimarios; y finalmente el derecho a la repara-
ción, que pretende compensar a las víctimas no solo material sino colectiva y
simbólicamente. Por su parte, en la consideración del contexto nacional con-
vergen factores difícilmente aplazables: la correlación de las fuerzas políticas,
la fuerza de las demandas sociales por la justicia, los estímulos y obstáculos
políticos externos y el marco normativo nacional de e internacional. De la
imbricación de estos factores y del manejo que una sociedad haga de esta
dependerá en gran medida el éxito de la consolidación democrática y la tran-
sición de un conflicto hacia la paz. En las líneas que siguen, profundizaremos
lo hasta ahora enunciado, y presentaremos ejemplos de experiencias interna-
cionales que pueden brindarnos luz sobre la compleja relación entre el contex-
to político y la justicia transicional.
* Leonardo Filippini es Investigador del Centro Internacional para la Justicia Transicional  (ICTJ) y “Hubert
H. Humphrey Fellow” 2004-05 de la Universidad de Minnesota. Para más información sobre el ICTJ,
véase su página web: www.ictj.org
** Lisa Magarrell es Asociada Principal del Centro Internacional para la Justicia Transicional  (ICTJ). Para
más información sobre el ICTJ, véase su página web: www.ictj.org
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A medida que se emprende o se reconoce una transición política luego de
un período de violencia o represión, o en un giro hacia la profundización de la
democracia, una sociedad se enfrenta a menudo con un difícil legado de viola-
ciones de derechos humanos. Para promover la justicia, la paz y la reconcilia-
ción, tanto funcionarios de gobierno como actores no gubernamentales buscan
soluciones judiciales y no judiciales para esclarecer y dar cuenta de los abusos
en sus variadas dimensiones, superar la impunidad, reconocer responsabilida-
des, reparar a las víctimas, dar lugar a la memoria y reformar instituciones para
evitar similares sucesos en el futuro. En estos escenarios encuentra su campo la
“justicia transicional”. Su propósito en los términos más sencillos es lograr avanzar
sobre la justicia a pesar de los desafíos del contexto y por razón de las oportuni-
dades de cambio que éste ofrece. Los mecanismos de justicia en transición bus-
can definir contextos nuevos, en los que el respeto a los derechos humanos se
convierta en una promesa real y cotidiana.
El proceso de justicia transicional está inevitablemente influido por el con-
texto de los cambios políticos, pero fuertemente identificado, a la vez, con el
marco normativo de los derechos humanos. De tal forma, las opciones para ha-
cer operativas las exigencias de la justicia transicional pueden verse influidas
por lo que aparezca como prácticamente viable. Por cierto, los contextos de
cambio político muchas veces han exigido formas diferentes y novedosas para
lograr alguna medida de justicia cuando ella parecía imposible de ser alcanzada.
Muchos de los elementos de contexto que restringen las posibilidades polí-
ticas para algunos desarrollos de la justicia de transición han aparecido repetidas
veces en los distintos procesos y han merecido ya la consideración de estudiosos
e incluso de organismos internacionales (Rotberg y Thompson, 2000; Minow,
1998; Teitel, 2000; Kritz, 1995; ONU, 2004). Sin embargo, como veremos, la
existencia de factores políticos contrarios al desarrollo de la justicia de transi-
ción no puede entenderse en detrimento de las obligaciones del Estado, pues el
balance entre principios y acciones políticas también está inspirado en el dere-
cho internacional de los derechos humanos que, especialmente en los últimos
cincuenta años, ha venido desarrollando el concepto del deber del Estado hacia
la tutela y protección de los derechos de sus ciudadanos (Ratner y Abrams,
2001: 9). Si no fuera así, la consideración de cualquier elemento de contexto se
transformaría sin más, en la justificación de su incumplimiento.
Los derechos humanos juegan un doble rol y son tanto principios motores
de la acción política como límites infranqueables de la acción gubernamental.
Por un lado, los derechos humanos son probablemente la idea política más sim-
ple y poderosa acuñada durante el siglo XX. Proporcionan razones para la crea-
ción política y exigen construcciones originales, especialmente, frente a contextos
de excepción como los cuadros generalizados de violaciones. Por otro lado, cons-
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tituyen a la vez un contenido mínimo de cualquier acción estatal. El margen de
apreciación de un Estado en el diseño de sus políticas públicas encuentra su
sentido y límite en la persona individual y no puede haber ninguna razón de
Estado que justifique la lesión de un derecho fundamental.1 Tener en claro estas
funciones es crucial en la formulación de políticas públicas y esencial para acor-
dar una agenda de acción de corto, mediano y largo plazo para el desarrollo de
las instituciones de la transición.
Los límites impuestos por los derechos humanos también deben atenderse
para restringir y evaluar cuál es la importancia y el valor que debe otorgarse a
cualquier elemento externo en el diseño de una agenda política de transición y
cuáles expectativas pueden ser moralmente aceptables al momento de recortar o
postergar alguno de los desarrollos de la justicia transicional. Llanamente, bajo
qué condiciones los reclamos de los agresores pueden conducir a un régimen de
imputación penal atenuada o a su permanencia entre los cuadros gubernamenta-
les, en qué contexto económico es moralmente aceptable una reparación acota-
da de las violaciones a derechos humanos, o bajo qué circunstancias puede
restringirse al familiar de una víctima el derecho a conocer la verdad de lo ocu-
rrido, por ejemplo debido al acceso restringido a información estatal sensible.
La posibilidad de otorgar la impunidad de algunos crímenes, de no reparar
el daño sufrido por una víctima, o de negar a sus familiares la posibilidad de
conocer su destino final sugiere desde el inicio que no es sencillo justificar gene-
rosamente limitaciones a las obligaciones estatales. Con todo, el contexto políti-
co opera de suyo como una condición de oportunidad de cualquier desarrollo de
transición y, en ocasiones, incluso puede llegar a modificar las condiciones del
cumplimiento de una obligación estatal. Por ello las estrategias de acción de la
justicia de transición, aunque se centren en aspectos legales e institucionales,
deben tomar en consideración el escenario completo de su intervención.
PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN: VERDAD, JUSTICIA
Y REPARACIONES
Una de las lecciones más difundidas de los procesos de transición es que cada
uno requiere una consideración particular. Resulta muy complicado afirmar con
pretensión de validez universal un procedimiento uniforme para el estableci-
miento de la justicia de transición. Con todo, y sobre la base de las dolorosas
1 La doctrina de la Comisión y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos es muy rica en la
exposición de las restricciones legítimas a los derechos humanos, en el sentido que señalamos en el
texto. Consultar, entre muchos otros Corte IDH (1985, 1996).
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experiencias mundiales, el acuerdo entre las naciones para proteger los derechos
humanos ha alcanzado cierto grado de consenso acerca de algunos principios
elementales en el proceso de transición.2 Estos lineamientos fueron paulatina-
mente adoptados por la jurisprudencia internacional y por los organismos inter-
nacionales que se han ocupado del tema.
En 1997, el experto Louis Joinet, bajo mandato de la Subcomisión sobre la
Prevención de la Discriminación y la Protección de Minorías (ONU, 1997) re-
cogió esas prácticas e identificó tres derechos fundamentales de las víctimas de
violaciones de los derechos humanos y tres deberes correspondientes al Estado
en estos casos: el derecho a la verdad, el derecho a la justicia y el derecho a las
reparaciones. A ellos agregó la necesidad de incorporar garantías de no-repeti-
ción. La comunidad internacional ha venido desarrollando con cierto detalle los
aspectos centrales de estas aspiraciones.3
En la doctrina y jurisprudencia de los órganos de protección de los derechos
humanos, se ha consolidado, la necesidad de otorgar a las víctimas y a sus fami-
liares el derecho a conocer lo ocurrido.4 La verdad debe encontrar su realización
plena y no es subsidiaria necesariamente de la suerte del proceso penal. Las
experiencias de amnistías e indultos en la región de algún modo condujeron a
una definición más precisa del derecho a la verdad que ha dejado bien en claro la
necesidad de su tutela autónoma. De tal forma, si bien la tendencia actual clara-
mente es favorable a la participación de la víctima en el proceso penal, también
se reconoce la particularidad de la búsqueda de la verdad, como un fenómeno
que trasciende el ámbito punitivo del Estado. Esta individualidad ha otorgado a
los desarrollos vinculados a la búsqueda de la verdad una originalidad y fuerzas
2 El preámbulo de la Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, adoptada por
la Resolución 260 (III) A de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 9 de diciembre de 1948,
entrada en vigor el 12 de enero de 1951, es elocuente: “Las Partes Contratantes, considerando que la
Asamblea General de las Naciones Unidas, por su Resolución 96 (I) del 11 de diciembre de 1946, ha
declarado que el genocidio es un delito de derecho internacional contrario al espíritu y a los fines de las
Naciones Unidas y que el mundo civilizado condena; Reconociendo que en todos los períodos de la
historia el genocidio ha infligido grandes pérdidas a la humanidad;   Convencidas de que para liberar a
la humanidad de un flagelo tan odioso se necesita la cooperación internacional.”
3 Nota de la compiladora: El capítulo de Catalina Botero y Esteban Restrepo en este libro aporta una
amplia discusión y análisis de los principios de Joinet.
4 Como destaca la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la Corte IDH ha establecido que el
derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la víctima o sus familiares a obtener de los
órganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos y el juzgamiento de los responsables
conforme a los parámetros de los artículos 8 y 25 de la Convención Americana (Corte IDH, 2000). El
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas también se ha pronunciado sobre el deber de los
Estados de establecer judicialmente las circunstancias en las cuales se consuman violaciones a los dere-
chos humanos y la responsabilidad de los implicados, como parte de la reparación debida a los familia-
res de la víctima (CIDH, 2004: parr.31).
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propias. Por ejemplo, el derecho al duelo de los familiares de personas desapa-
recidas ha permitido impulsar la investigación sobre el destino de las víctimas
sin las limitaciones estrictas de la pesquisa penal.5 Del mismo modo ha sido
posible el reconocimiento del derecho a identificar a personas apropiadas—por
ejemplo, a los bebés nacidos de madres cautivas—y muchos años después de
los hechos, las técnicas de identificación genética siguen siendo útiles a este fin.
El derecho a la verdad también se concibe hoy colectivamente como la bús-
queda de un relato que permita una narración común del pasado abusivo (Maurino,
2003). Las comisiones de la verdad, quizás la manifestación más conocida,6
están fundadas en esta comprensión, pero la dinámica colectiva es incluso mu-
cho más rica. En varios casos, además, los derechos individuales de las víctimas
y de sus familiares son encarnados por la sociedad toda, como la búsqueda por
la identidad de las personas que es entendida en una doble faz individual y colec-
tiva.7 Muchos otros desarrollos son influidos por esta necesidad de un pasado
común. La educación en derechos humanos, los museos y otras formas de con-
memoración colectiva son herramientas dirigidas al conjunto de la sociedad en-
frentando el pasado con vocación prospectiva.
En materia de responsabilidad individual por los actos lesivos de derechos
humanos, la comunidad internacional también ha ido estableciendo algunas as-
piraciones esenciales.8 La imprescriptibilidad de la persecución penal de los crí-
menes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad,9 la imposibilidad de
invocar la obediencia debida para exculpar conductas ilícitas como la tortura o la
5 La Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina, por ejemplo, reconoció el derecho de los familia-
res a buscar la verdad a través del procedimiento constitucional de habeas data (Urteaga, Fallos: 321:2767,
15 de octubre de 1998). Poco después, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos convalidó un
procedimiento específico para investigar la verdad en el marco de procedimientos flexibles en la esfera
del poder Judicial (CIDH, 2000) Sobre los orígenes de los juicios por la verdad en Argentina, ver Abregú
(1996: 11-49).
6 Ver una comparación de las características y funcionamiento de las principales comisiones de la verdad
en Hayner (2001).
7 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que el derecho a la verdad “… es un
derecho de carácter colectivo que permite a la sociedad tener acceso a información esencial para el
desarrollo de los sistemas democráticos y, un derecho particular para los familiares de las víctimas, que
permite una forma de reparación, en particular, en los casos de aplicación de leyes de amnistía…”
CIDH (2000); CIDH (1999: para 150); CIDH (1986: para.205).
8 Fundamentalmente a partir de los Principios de Nuremberg, adoptados por la Comisión de Derecho
Internacional en su segunda sesión en 1950, y remitidos a la Asamblea General como parte del informe
del trabajo de la Comisión en dicha sesión (ILC, 1950: pars. 95-127).
9 Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad,
adoptada y abierta a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 2391
(XXIII), de 26 de noviembre de 1968, entrada en vigor 11 de noviembre de 1970, de conformidad con el
artículo VIII.
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desaparición forzada de personas10 o el avance del reconocimiento de la jurisdic-
ción internacional y universal11 son notables. A ello se suman otros desarrollos
con algunas aristas más problemáticas, como la responsabilidad por la conduc-
ción de un aparato de poder o la invalidez retroactiva de ciertas amnistías (Corte
IDH, 2001).
En todos los casos, no queda duda de la necesidad de articular una respues-
ta penal frente a violaciones graves de derechos humanos. Por cierto se encuen-
tra muy consolidado el compromiso internacional para descalificar aquellos
procedimientos que no revelen un interés serio por investigar y sancionar, tanto
a través de la imputación de responsabilidad internacional del Estado por la
infracción a sus obligaciones convencionales, como por medio del ejercicio de la
persecución penal por parte de tribunales extranjeros o internacionales.12
También se está avanzando en materia de responsabilidad civil pues los
desarrollos de imputación penal generan consecuencias sobre la posibilidad de
ampliar la obligación de reparación civil. En el ámbito administrativo, es inci-
piente el desarrollo de estrategias de descalificación para remover a funciona-
rios en ejercicio o impedir su designación, si han tenido participación significativa
en los abusos.
 Con relación a las reparaciones debidas a las víctimas, los tribunales inter-
nacionales de derechos humanos han reconocido la existencia de una obligación
de resarcir en cabeza de los Estados, incluso atendiendo el derecho de las vícti-
mas y sus familiares a través de regímenes más generosos y accesibles que los
ordinarios. En este sentido, se pueden mencionar los programas nacionales de
reparaciones implementados en Chile, Argentina, España y Sudáfrica, por ejem-
10 El Art. 2.3 de la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes (1984: 197), entrada en vigor el 26 de junio de 1987, establece que “No podrá invocarse una orden
de un funcionario superior o de una autoridad pública como justificación de la tortura”. El Art. 6.1 de la
Declaración sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas, aprobada por
la Asamblea General en su resolución 47/133 de 18 de diciembre 1992, dispone que “Ninguna orden o
instrucción de una autoridad pública, sea ésta civil, militar o de otra índole, puede ser invocada para
justificar una desaparición forzada. Toda persona que reciba tal orden o tal instrucción tiene el derecho
y el deber de no obedecerla”.  El Art. VIII de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada
de Personas, adoptada en Belém do Pará, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto período
ordinario de sesiones de la Asamblea General dispone que “No se admitirá la eximente de la obediencia
debida a órdenes o instrucciones superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparición forzada.
Toda persona que reciba tales órdenes tienen el derecho y el deber de no obedecerlas”.
11 Nota de la compiladora: Para una explicación de la diferencia entre jurisdicción internacional y univer-
sal ver el capítulo de Catalina Botero y Esteban Restrepo en este libro.
12 Por ejemplo, el Art. 17.1.a del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, entrado en vigor el 1 de
julio de 2002, habilita la jurisdicción de la Corte Penal Internacional cuando el Estado a quien corres-
ponda la obligación de enjuiciar “... no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o el enjuiciamiento
o no pueda realmente hacerlo”.
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plo, o aquellos previstos en Guatemala, Perú y Sierra Leona, entre otros. El
concepto de reparación hoy se entiende a través de una formulación amplia, e
incluye no sólo el otorgamiento de compensación económica a través de una
indemnización o una pensión, sino muchas otras medidas, individuales y colec-
tivas, materiales y simbólicas. Además, reclama a los estados que garanticen las
reparaciones para víctimas de terceros cuando el responsable no pueda o no
quiera cumplir sus obligaciones.13
Si bien algunas de estas instituciones, especialmente las relativas a la activi-
dad penal, poseen un innegable componente retributivo, el interés último reside
siempre en la consolidación de un sistema político estable y respetuoso de los
derechos fundamentales.14 A consecuencia de ello, la cuestión de la reforma de
instituciones abusivas, se encuentra indisolublemente ligada también a los pro-
cesos de transición y expresa, en general, la vocación común por no reiterar las
violaciones del pasado. Algunas de las tensiones que genera la interpretación de
las instituciones de transición en contexto serán analizadas seguidamente.
VALORACIÓN DEL CONTEXTO POLÍTICO DE LA TRANSICIÓN
El éxito de los procesos de consolidación democrática y de la transición de un
conflicto armado hacia la paz, requiere comprender el contexto político en el
cual actúan las instituciones de transición. La práctica universal ha remarcado,
por un lado, la necesidad de poner en marcha las instituciones de la justicia de
transición como garantía de un estado de derecho sustentable. Por otro lado, y al
mismo tiempo, la historia reciente ha exigido analizar numerosos elementos ex-
ternos en la consolidación del proceso democrático. Muchas veces, el contexto
político ha presentado obstáculos al desarrollo de las instituciones de la transi-
ción, limitando su alcance sustantivo o restringiendo su aplicación temporal, en
ocasiones suprimiendo de plano las posibilidades del Estado de derecho. Puesto
que todas las instituciones de transición persiguen, entre otros objetivos, la con-
13 Se resumen estos derechos y obligaciones en ONU (2000). El derecho de restitución, indemnización y
rehabilitación de las víctimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales.
14 Como señaló José Ayala Lasso en el discurso pronunciado durante la clausura del congreso internacio-
nal Los derechos humanos ante las cortes. Los juicios de Nuremberg y su significado actual, “... no se
trata de una identificación entre pena y justicia sino más bien el reconocimiento de la necesidad de
respetar al ser humano. Cada victima de tortura o de crímenes de guerra sufrió una violación de su
dignidad de ser humano. El respeto y la compasión para la víctima exige que se investigue profunda-
mente el crimen y que esta investigación conduzca a una forma de reparación y reivindicación de su
dignidad” (Ayala 1995).
150 LEONARDO FILIPPINI - LISA MAGARRELL
solidación del estado de derecho, la articulación de las instituciones de transi-
ción debe desplegarse de modo tal de no comprometer ese interés institucional.15
Un capítulo especial en esta evaluación debe destinarse a la situación de las
víctimas. En general, y dado que los principios del derecho internacional de los
derechos humanos que informan las instituciones de transición prestan especial
consideración a la situación de las víctimas, en muchas de las formulaciones se
ha presentado a su perspectiva en conflicto con alguna necesidad institucional.
Por ejemplo, la política de reparaciones como contrapuesta a otras urgencias
económicas como la erradicación de la pobreza o el mantenimiento de los servi-
cios sociales básicos; o la búsqueda de la verdad como un obstáculo a la recon-
ciliación nacional. Más general, se ha afirmado que la agenda pública necesita
prestar atención a otros asuntos y no anclarse en la reedición del pasado.
Sin embargo la justificación del desconocimiento de los derechos de las
víctimas, o su postergación infinita en aras a la consecución de una finalidad
institucional resulta ilusoria y contraproducente. Por el contrario, precisamente lo
que se pretende superar de una vez y para siempre son los sistemas políticos que
desconocen una barrera infranqueable en la dignidad humana.16 La doctrina de los
derechos humanos no exige ninguna configuración política en particular, en tanto
la persona individual y la plena realización de su plan de vida, sea la piedra angular
del sistema y se garanticen las condiciones del Estado de derecho. En los procesos
de transición, esta consideración es especialmente crítica y el riesgo de su omisión
es cohonestar, bajo una supuesta necesidad de viabilidad democrática, soluciones
políticas de espaldas a los derechos individuales y colectivos de los principales
afectados durante el conflicto que se quiere dejar atrás.
En agosto de 2004, el Secretario General de las Naciones Unidas abordó el
tema en su informe “El Estado de derecho y la justicia transicional en las socie-
dades que sufren o han sufrido conflictos” (ONU, 2004) y detalló algunos de los
elementos que comúnmente se presentan en el contexto de conflictos armados y
de transición hacia la paz. En sus palabras, se tratan de procesos caracterizados
por el marco de “unas instituciones devastadas y unos recursos agotados, y con
una seguridad debilitada y una población traumatizada y dividida” (ONU, 2004:
II.3). El informe hace referencia además a las serias carencias que suelen com-
prometer los procesos y que reclaman particular atención, tales como la falta de
voluntad política para introducir reformas, de capacidad e independencia
institucional, especialmente en la administración de justicia, de capacidad técni-
15 Nota de la compiladora: La contribución de Carsten Stahn en este libro describe varios ejemplos de
modelos mixtos que ilustran de qué manera este reto ha sido abordado en distintos países del mundo.
16 Como fueron en Sudamérica los regímenes que consideraron “enemigos internos” a sus propios nacio-
nales, a la luz de la doctrina de la Seguridad Nacional. CIDH (1997: Cap. III, nota 44).
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ca en el país, de recursos materiales y financieros, de confianza de los ciudada-
nos en los poderes públicos, de respeto oficial por los derechos humanos por los
poderes públicos y, en general, de paz y seguridad (ONU, 2004: II.3).
Frente a las dificultades señaladas, el Secretario General ha resaltado la
importancia estratégica de evaluar la condición de los actores junto a factores
históricos o las posibles consecuencias de políticas de justicia transicional al
diseñar la intervención para asegurar el estado de derecho y lograr la justicia en
el marco de la transición. Entre los elementos que deben evaluarse se encuen-
tran “la naturaleza del conflicto subyacente, la voluntad de las partes, los antece-
dentes de abusos generalizados, la identificación de grupos vulnerables como
minorías o personas desplazadas, la situación y el papel de la mujer, la situación
de los niños, las consecuencias de los acuerdos de paz para el Estado de derecho
y la condición y naturaleza de las tradiciones, las instituciones y el sistema jurí-
dicos del país” (ONU, 2004: VI.14).
La enumeración de factores relevantes podría ser tan extensa como la de
conflictos y transiciones en el mundo y tan infinita como las variaciones del con-
texto de cualquier proceso. Se trata de elementos dinámicos y deben ser entendi-
dos desde ópticas distintas de acuerdo con los distintos actores involucrados. Vale
la pena, sin embargo, resaltar algunos que ilustran cómo el contexto puede influir
en el alcance, profundidad o tiempos para la implementación de medidas de la
justicia de transición: la correlación de fuerzas políticas, la fuerza de las demandas
por la justicia, los estímulos y obstáculos políticos externos y el marco normativo
nacional e internacional. Las medidas de justicia transicional pueden tener distin-
tas características también según la percepción de la legitimidad de los actores
en el conflicto o si las víctimas son una minoría o una mayoría en el país.
Todos estos factores merecen atención y el éxito de una adecuada transición
depende de la correcta planificación estratégica de las acciones, observando to-
dos los componentes del proceso. Como se desprende del mensaje del Secreta-
rio General, considerar el contexto no puede entenderse nunca como una renuncia
a los deberes, pues como ha dicho “… la cuestión no podrá ser nunca si hay que
fomentar la justicia y la rendición de cuentas, sino más bien cuándo y cómo
hacerlo” (ONU, 2004: VIII.21).
Las palabras del Secretario General subrayan una tendencia notable en la
práctica de las naciones emergentes de un conflicto que reconoce una obligación
de enfrentar los abusos del pasado y dibujan una serie de medidas que han sido
implementadas con menor o mayor grado de éxito en distintos contextos.
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PROBLEMAS DE CONTEXTO ENFRENTADOS: UNOS EJEMPLOS COMPARADOS
En algunas situaciones el contexto político ha parecido especialmente relevante
y su discusión es fundamental para el éxito de los procesos en curso. Sería impo-
sible hacer una categorización integral dando cuenta de todos los escenarios y
sus conflictos, amén de que para la formulación de las estrategias de transición
se valoran cada vez más las consultas y capacidades locales. No obstante, el
repaso comparado de algunas tensiones puede ser útil en la búsqueda de una
estrategia propia.
El tipo de transición
Puede haber algunas grandes diferencias entre el peso de un factor u otro, de
acuerdo al momento, la dirección y viabilidad de la transición. Por ejemplo,
antes de lograr la paz, la preocupación por la seguridad de los sectores cercanos
a las víctimas y el cese de las violaciones puede tener una dimensión especial.
Así fue en Guatemala, donde el acuerdo político que establecía la Comi-
sión de Esclarecimiento Histórico (CEH) fue pactado dos años y medio antes de
que se lograra el acuerdo de paz definitivo. Esta inseguridad en la transición en
el momento de acordar la creación de la CEH tal vez explica, en parte, el porqué
se estipuló que “los trabajos, recomendaciones e informes de la Comisión no
individualizarán responsabilidades, ni tendrán propósitos o efectos judiciales”
(ACEH, 1994: III). Este acuerdo se negoció en un contexto en que el 85 por
ciento de las violaciones fue cometido por el Ejército (ONU, 1999), en donde las
negociaciones de paz no significaban la derrota de esta fuerza y donde para la
derecha guatemalteca “la amenaza misma de una Comisión de Verdad fue sufi-
ciente para provocar amenazas de un golpe” (Jonas, 2000: 45).
La inseguridad en la transición puede influir en las medidas de la justicia
transicional aún después de pactada la paz. En El Salvador, al concluir su infor-
me un año después de la paz, la Comisión de Verdad optó por recomendar que
toda la Corte Suprema renunciara, en lugar de instar que operara la justicia.
Señalaba que “en condiciones normales” los hechos que investigó la Comisión
de Verdad deberían dar lugar a la sanción que merecían los responsables. Sin
embargo, concluyó que “la incapacidad de los tribunales de aplicar la ley a he-
chos de violencia cometidos bajo la cobertura, directa o indirecta, del poder
público”, constituyó un elemento integral de las violaciones mismas y por ello,
frustraría la justicia (ONU, 1993: 247-248).
En Perú, por otro lado, el colapso del gobierno de Fujimori y la oportunidad
de luchar contra la impunidad que representó la revelación de la corrupción en
las esferas más altas de gobierno (CVRP, 2003: I. 40), sirvió para dar pie a un
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mandato para una Comisión de Verdad que no sólo esclarecería los hechos del
pasado, sino que coadyuvaría a la operación de la justicia en los casos de viola-
ciones a los derechos humanos.17 De igual manera, la transformación importante
en Sudáfrica y en Timor Oriental, en que asumen nuevos líderes con un nivel de
confianza muy alto entre la población afectada por la represión del régimen an-
terior, tal vez permitió que el país tomara algunos pasos que no hubieran sido
aceptables en otras circunstancias. En este sentido, sin la personalidad de Nelson
Mandela en la presidencia de Sudáfrica (y la posibilidad de cambios a largo
plazo que para la población esto prometía, tanto respecto de una reforma cons-
titucional como del sufragio de la mayoría de la población negra), tal vez no se
hubiera tolerado la amnistía limitada y condicional que se ofrecía a perpetradores
de graves violaciones a los derechos humanos. En Timor Oriental, quizá la po-
pularidad del Presidente de la nueva nación, Xanana Gusmao, y del Ministro de
Relaciones Exteriores, Dr. José Ramos Horta, les haya permitido hacer primar
las relaciones con Indonesia sobre una exigencia mayor de que este Estado res-
ponda por sus abusos en épocas anteriores.
El modo en que la transición evoluciona también modifica los espacios para
la justicia y la aceptación o no de los acuerdos previos. En Perú, la debilidad del
gobierno del Presidente Toledo afectó el espacio ganado por la Comisión de la
Verdad y probablemente hará que el cumplimiento de las recomendaciones de
aquélla se demore.
 En Argentina, la dimensión electoral de la transición dio lugar a distintas
tensiones. Las elecciones previas al restablecimiento de la democracia se produ-
jeron durante la administración de la última de las juntas militares. Las dos fuer-
zas políticas mayoritarias—y en general todo el arco político—aceptaron una
salida pactada. El proceso tuvo sus lados positivos y por ejemplo otorgó un alto
grado de institucionalidad al primer gobierno y las elecciones, en general, ocu-
rrieron en un marco de calma y libertad. No obstante, también hubo algunas
falencias en el debate, desde que la cuestión de la responsabilidad militar no
llegó a ser advertida y discutida con total amplitud durante la campaña. El can-
didato de la Unión Cívica Radical Raúl Alfonsín denunció la existencia de un
pacto militar-sindical, en alusión a la existencia de acuerdos entre el candidato
del Partido Peronista, Italo Argentino Lúder, con sectores militares. Lúder, por
cierto, aceptaba la validez de la auto-amnistía militar que la cuarta y última junta
militar había otorgado, aunque fundaba su posición en el principio de la ley
penal más benigna y la imposibilidad de su derogación retroactiva. Uno de los
17 Decreto Supremo No. 065-2001-PCM del 2 de junio de 2001, modificado posteriormente a través del
Decreto Supremo No. 101-2001-PCM del 31 de agosto de 2001.
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primeros actos del gobierno de Alfonsín fue anular la auto-amnistía militar. No
obstante, más tarde Alfonsín restringió severamente la persecución penal a tra-
vés de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida y en esa ocasión varios
sectores del peronismo se opusieron duramente. Aún hoy hay quienes entienden
que las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida de 1986 y 1987 respectiva-
mente, fueron parte de la política anunciada del primer presidente democrático
Raúl Alfonsín (Nino, 1997), mientras que para otros se trató de un quebranta-
miento de sus promesas electorales (Sancinetti, 1988). Más allá de lo anecdóti-
co de las distintas lecturas, lo cierto es que al interior de los principales partidos
políticos la opción de una salida pactada con los militares generó una compleja
red de alianzas. La idea de consolidación democrática tuvo un pico de atención
en la sociedad que fue decayendo. Al mismo tiempo, la complejidad y los com-
promisos de cada fuerza política opacaron algunos aspectos puntuales del deba-
te público, en la medida en que las necesidades electorales aconsejaron restringir
la discusión sobre los alineamientos internos en cada partido.
 Es importante agregar que aún en procesos de transición más o menos con-
solidados existen variaciones importantes, que también se relacionan con los tiem-
pos y procesos de profundización de la transición. En un proceso prolongado puede
haber avances reales hacia la paz y la seguridad, o hacia la consolidación de una
voluntad política democrática, incluso en cuanto a las capacidades técnicas y ma-
teriales del Estado. No obstante, pueden existir aún deficiencias que requieran
fortalecer la confianza, el respeto a los derechos humanos y la misma paz y segu-
ridad.  Esta situación se registra en países donde se ha visto la necesidad de
seguir profundizando en las medidas de justicia transicional aún después de un
período de calma y democracia relativa.
 En Chile, por ejemplo, la falta de información sobre la ubicación de las vícti-
mas desaparecidas por la dictadura condujo a que años después de la emisión del
Informe Rettig, se instalara una mesa de diálogo con las Fuerzas Armadas para
avanzar en la indagación.18 Más recientemente, el gobierno chileno nombró una
comisión para esclarecer la situación de los detenidos políticos torturados, dimen-
sión que no fue abordada en etapas previas del proceso.19 De manera similar, en
julio de 2004 se anunció en España la conformación de una comisión interminis-
terial que, con la participación de organizaciones de víctimas, estudiará lo que se
ha hecho hasta hoy por las víctimas del régimen de Franco y proponer una ley
para rehabilitarlas legal y moralmente. En general, los desarrollos recientes del
derecho internacional han impulsado también nuevas medidas en procesos rela-
18 Ver http://www.ddhh.gov.cl/DDHH_mesadialogo.html
19 Comisión Nacional sobre Prisión Política y Tortura, creada el 11 de noviembre de 2003, mediante
Decreto Supremo (Interior) No. 1.040.
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tivamente consolidados, remarcando que el interés por la justicia de transición
no es una preocupación estéril por el pasado, sino una herramienta política ac-
tual para la consolidación de un mejor futuro.
 El contexto no se limita, por supuesto, a la dirección y consolidación de la
transición en materia de derechos civiles y políticos. La confianza y satisfacción
con las instituciones democráticas sigue siendo un problema en la región. El últi-
mo informe Latinobarómetro señala que cada país de la región “por distintas razo-
nes, no ha logrado consolidar su democracia, que después de una década de
mediciones muestra cómo persisten los problemas de cultura política que habían
al inicio de las transiciones” (Latinobarómetro, 2004: 59). La confianza en las
instituciones, no sólo se relaciona con las reacciones frente a los abusos pasados,
sino que se integra en un complejo de relaciones que van desde la mejora del
salario y la calidad de vida hasta la seguridad urbana. No pretendemos dirigirnos a
este aspecto contextual en el presente ensayo, pero cabe recalcar que las estrate-
gias para la implementación de la justicia de transición deben evaluarse cuidado-
samente de modo de no generar falsas expectativas asociadas a su implementación,
ni ligarlas necesariamente al éxito o fracaso de una administración.
La violencia y la necesidad de lograr la paz
Otro elemento fundamental a considerar es el restablecimiento de la paz en si-
tuaciones de conflicto. Evidentemente, lograr la paz y con ello, la posibilidad de
salvaguardar vidas, parece un fin lo suficientemente valioso como para restrin-
gir las acciones en procura de otros intereses. Consecuentemente, se produce
una tensión muy compleja cuando entre las condiciones políticas para la paz
aparece sugerida la renuncia a las instituciones de la transición. La situación no
es muy difícil de imaginar. En general, se presenta cada vez que algún grupo
manifiesta aceptar el sometimiento a las instituciones del Estado de derecho, sólo
en tanto se prescinda de la reacción penal a su respecto. Para usar un ejemplo ya
citado antes, las leyes argentinas que restringieron la responsabilidad penal—Pun-
to Final y Obediencia Debida—fueron precedidas de sendos planteamientos
militares. El dilema, más allá de todas sus complejidades, se reducía a la ecua-
ción que ya presentamos: el sometimiento al orden democrático sólo iba a ocu-
rrir en la medida en que ese orden democrático no exigiera el enjuiciamiento
penal de quien se alzó en armas.
Cada proceso merece un juicio particular y detallado. Puede entenderse que
la exigencia de no someterse a la justicia sencillamente es extorsiva, o que res-
ponde a una auténtica ausencia de diálogo anterior y que hay razones que debie-
ron atenderse. Para el estadista, es un dilema serio. El derecho internacional de
los derechos humanos reconoce un amplio margen para la discusión. Muy razo-
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nablemente, una mirada a las consecuencias indica que la renuncia al castigo a
través de amnistías o cualquier otro mecanismo es una solución plausible. En la
medida en que se alcance la paz, el Estado puede renunciar al ejercicio de su
violencia legítima a través de las vías de la justicia criminal. Sin embargo, la
elección tampoco es gratuita y la renuncia a la investigación y al castigo genera
costos en cuanto a la confianza de la gente en las instituciones, como claramente
ocurrió en el caso argentino inmediatamente después de la sanción de la ley de
Obediencia Debida.20 Ciertamente depende mucho del modo y el sentido con
que un Estado administre su poder penal, pero la impunidad de los crímenes
más serios también puede generar otras formas de violencia. Ciertos grupos
pueden entender que la renuncia al monopolio de la fuerza por parte del Estado
los habilita, de algún modo, a intervenir de modo directo.21 En este punto, co-
rresponde a cada comunidad decidir sus mejores opciones.
El derecho internacional ofrece un límite mínimo para este proceso y la
comunidad internacional deberá ir delineando un estándar más preciso con el
correr de los años. Además de la asentada jurisprudencia interamericana sobre
la materia, el Estatuto de la Corte Penal Internacional exige que los estados
lleven adelante esfuerzos serios para la incriminación penal. A diferencia de los
órganos de protección de los derechos humanos, la Corte puede intervenir direc-
tamente en el enjuiciamiento de un individuo y por ello el límite de su actuación
ejerce una presión bien distinta sobre los estados. Sencillamente, los “acuerdos
de paz” que no satisfagan las condiciones del Estatuto de Roma pueden poner a
un gobierno en la situación de ver que las facilidades ofrecidas no son sostenidas
por la comunidad internacional, tal como ha sido sugerido por el caso Pinochet y
más recientemente por la experiencia de Sierra Leona.22 Ciertamente, se trata de
un estándar todavía genérico y es imposible traducirlo inmediatamente a un ca-
tálogo de amnistías e indultos válidos. Sin embargo llama la atención sobre la
necesaria comunicación que los estados deben tener con la comunidad interna-
cional al momento de establecer negociaciones que impliquen la renuncia a la
acción penal.
20 La Ley de Punto Final de 1986 había generado mucho rechazo y desconfianza, pero la Ley de Obedien-
cia Debida, por sus efectos, fue vivida como el auténtico “punto final” a la posibilidad de enjuiciar a los
autores de violaciones de derechos humanos.
21 Durante el final de la presidencia de Raúl Alfonsín un grupo de izquierda atacó el cuartel militar de La
Tablada, en la convicción, supuestamente, de que allí se orquestaba un nuevo golpe de estado. Eviden-
temente se trata de un fenómeno con causas plurales y diversas.  Sin embargo, no sería arriesgado
incluir entre ellas la percepción de la debilidad del poder político en el ejercicio de la fuerza.
22 Nota de la compiladora: Así lo demostraría también el reciente interés de la Corte Penal Internacional
en las violaciones de los derechos humanos ocurridas en Colombia desde el año 2002. Ver El Tiempo.com
(2005).
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Un problema ligado al anterior es el papel de los terceros estados en ejerci-
cio de sus competencias universales u ordinarias relativas a hechos respecto de
los cuales tengan jurisdicción. Ésta es una preocupación muy particularizada
pero que desde el juicio del general Augusto Pinochet no puede ser desatendida,
dado la mayor interacción entre las jurisdicciones. La decisión de Gran Bretaña
de considerar muy seriamente la jurisdicción que le confería la Convención con-
tra la Tortura generó un importante proceso al interior de Chile. Con ello no sólo
quedó claro el reconocimiento universal a la obligación de persecución penal—
a la que ya nos referimos arriba—sino también el modo en que la autorización al
uso del poder penal universal, permite también la intervención de terceros paí-
ses sobre los procesos internos. Presumiblemente, en la mayoría de los casos los
estados más poderosos llevarán la iniciativa y ellos serán quienes darán forma a
la política penal universal. No obstante, y tratándose de acuerdos que involucran
intereses universales, sería deseable que las relaciones de las comunidades en
búsqueda de la paz se mantengan en ámbitos de amplia participación internacio-
nal, a fin de evitar algunas de las consecuencias cuestionables de una cerrada
política bilateral, especialmente si las partes tienen capacidades desiguales.23
Otro eje central en la consolidación de la paz es la consideración de las
víctimas. Históricamente y aún hoy existen procesos de desarme, desmovilización
y reintegración que han ocurrido sin prestar mucha atención a los derechos de
las víctimas de la violencia. Los ejemplos incluyen a El Salvador, donde hubo
programas para la reincorporación de los ex combatientes, pero no hubo repara-
ciones para víctimas de violaciones del derecho internacional humanitario, o
Nicaragua, Camboya y Kosovo, donde la desmovilización de combatientes se
llevó a cabo sin políticas significativas de justicia, verdad o reparaciones para las
víctimas. Esta situación implica un desequilibrio enorme en el trato de víctimas
y victimarios, y en lugar de ratificar a las víctimas y familiares afectados su
estatus como derecho-habientes, tiende a afirmar lo contrario.24
Por esto, tal como el informe del Secretario General ya citado plantea, se
pretende inyectar en la práctica actual de la negociación de la paz una mayor
atención a los derechos de las víctimas y de la sociedad en general, aún en los
momentos iniciales de desmantelar y desarmar a los protagonistas del conflicto.
Así recomienda que “en los acuerdos de paz y las resoluciones y los mandatos
del Consejo de Seguridad: (...) se dé atención prioritaria al restablecimiento y
23 Todos los acuerdos bilaterales de inmunidad frente a la jurisdicción de la Corte Penal Internacional que
ha suscrito los Estados Unidos de Norteamérica, por ejemplo. Nota de la compiladora: Sobre las pro-
blemáticas implicaciones de esta posibilidad ver el capítulo de Iván Orozco en este libro.
24 Nota de la compiladora: Los capítulos de Adolfo Chaparro e Iván Cepeda comparten esta preocupa-
ción en el caso colombiano.
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respeto del Estado de derecho, disponiendo expresamente el respaldo al Estado
de derecho y a la justicia transicional (…)” (ONU, 2004: XIX.A.64).
Esta actitud se refleja en el caso de Timor Oriental, donde se estableció un
proceso de retorno y recepción de individuos que habían participado en ataques
contra sus conciudadanos pro-independentistas. Por otro lado, una Comisión
para Recepción, Verdad y Reconciliación (CAVR) trabajaba para establecer la
verdad sobre las atrocidades del pasado y sostenía Procesos Comunitarios de
Reconciliación, en los cuales perpetradores se presentaban ante una audiencia
local donde se confesaban los actos cometidos y donde las autoridades locales
les imponían sanciones que, cumplidas, marcaban su reincorporación en la co-
munidad. Se les negaba esta posibilidad a los individuos que tenían una cuota de
responsabilidad mayor. Una Unidad Especial de Fiscalía revisaba los casos y
daba el visto bueno para la participación en Procesos Comunitarios de Reconci-
liación o los canalizaba para el proceso penal ante un tribunal especial.
Del mismo modo, podemos señalar los casos de Guatemala y Sierra Leona,
donde los acuerdos de paz contemplaron medidas para la verdad, justicia y repa-
raciones. En Guatemala, se estableció en el Acuerdo sobre Bases para la Incor-
poración de la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca a la Legalidad, un
compromiso con el derecho a la verdad, y el derecho a la reparación, acompaña-
do de un acuerdo de extinción de responsabilidad penal por delitos políticos
cometidos en el enfrentamiento armado interno.25 La extinción de la pena no
operaba sobre delitos comunes que no tuvieran una relación directa, objetiva,
intencional y causal con la comisión de los delitos políticos, ni sobre los críme-
nes que tuvieran una motivación personal. También se excluyeron de la extin-
ción penal los delitos imprescriptibles o que no admitían la extinción de la pena.
En Sierra Leona, se establecieron una Corte Especial y una Comisión de Ver-
dad, dentro de los acuerdos.
La necesidad de consolidar la democracia
Aún en los casos en los que la consecución de la paz no era la principal preocu-
pación, la necesidad de consolidar la democracia y la paz alcanzadas—con esta
u otras formulaciones—también ha aparecido repetidas veces como un elemen-
to relevante en la consideración de las medidas de transición.
En Argentina, por ejemplo, esa fue una de las razones invocadas en los años
1986 y 1987 para justificar la sanción de las leyes de Punto Final y de Obedien-
cia Debida, como vimos, y para indultar a varios de los responsables que aún
25 Nota de la compiladora: Sobre este punto ver la contribución de Mark Osiel en este libro.
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estaban sometidos a procesos judiciales varios años más tarde, durante los años
noventa. Especialmente en los dos primeros casos, las medidas se adoptaron en
el contexto de fuertes presiones militares en contra de la prosecución de los
juicios por los crímenes cometidos durante la dictadura y fueron entendidas por
el gobierno como un acuerdo de compromiso aceptable frente a la necesidad de
contemplar las razones de los grupos militares y la necesidad de justicia de la
sociedad.
Sin embargo, la solución no resultó compatible con los principios de la jus-
ticia de transición y progresivamente se desgastó, entre otras razones, por su
intrínseca contrariedad con la verdad y la justicia. Por ejemplo, en su Informe
28/92 la Comisión Interamericana de derechos humanos declaró que las normas
de amnistía eran contrarias a la Convención Americana y en 1995 los familiares
de los desaparecidos generaron los primeros juicios por la verdad, motivados
por el inderogable derecho a conocer el destino de las víctimas. Algunos años
después, en 1998, el propio Congreso argentino derogó las leyes sin efecto re-
troactivo y más bien como un modo de reparación simbólica a las víctimas que
sufrieron la impunidad de sus crímenes. A partir de entonces la defensa política
de las leyes de impunidad perdió fuerza. Las causas son múltiples: el desarrollo
del derecho internacional, los juicios en España y en otros países, el desgaste del
gobierno de Carlos Menem que había propiciado los indultos, el recambio
generacional en las Fuerzas Armadas y en los cuadros políticos, entre otras. En
2001, el juez Gabriel Cavallo declaró la nulidad de las leyes en tanto contrarias
al derecho internacional al momento de su sanción, decisión que fue confirmada
después por la Cámara Federal porteña. Bajo la actual presidencia de Néstor
Kirchner, el Congreso derogó las leyes con efecto retroactivo. En la actualidad
hay más de ciento veinte personas detenidas en relación con los procesos pena-
les reabiertos. El gobierno argentino actual, a su vez, parece representar un cam-
bio en la voluntad política de reconocer las atrocidades del pasado y ha generado
un nuevo reconocimiento de lo ocurrido con la creación de un museo de la me-
moria y archivo en el edificio de la Escuela Superior de Mecánica de la Armada,
sitio del centro de detención clandestina más grande que operaba durante la
dictadura.  
Frente a todo lo ocurrido, sin embargo, puede afirmarse que las mayores
contribuciones a la consolidación democrática fueron las medidas que impulsaron
instituciones de justicia de transición. En contraste, las leyes de impunidad y los
indultos del presidente Menem fueron adoptados sin procesos de deliberación ro-
bustos en la sociedad y nunca fueron percibidos como una consecuencia deseada
o buscada, sino más bien como soluciones de compromiso. Durante el primer
gobierno democrático, funcionó la Comisión de la Verdad presidida por el escritor
Ernesto Sábato que si bien no fue la primera en su género, fue la primera en
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publicar su informe. Al mismo tiempo se desarrolló el histórico juicio a los co-
mandantes, que tuvo entre sus virtudes hacer públicas las audiencias. El juicio y el
informe han sido dos de las herramientas fundamentales para la consolidación de
un ideal democrático. Aún en momentos más complejos, por ejemplo con la crisis
político-económica de diciembre de 2001, y a pesar de las severas deficiencias de
la institucionalidad argentina, se ha mantenido la continuidad democrática. Las
leyes de amnistía y los indultos no son valorados como aportes significativos al
proceso de consolidación del Estado de derecho, a pesar de su pretendida función
pacificadora y su anulación, así como el enjuiciamiento de los responsables tiene,
en general, un alto grado de aceptación en la opinión pública. En el mismo sentido,
la decisión de marzo de 2001 del juez Gabriel Cavallo de anular las leyes y los
indultos por ser contrarios a los principios del derecho internacional de los dere-
chos humanos (JNCCF, 2001), en general, ha sido bien recibida.
 En Chile quizá pueda hablarse a grandes rasgos de un fenómeno similar.
La mesa de diálogo con el Ejército, el enjuiciamiento de Pinochet y las persisten-
tes demandas de las víctimas han dado un nuevo impulso a la transición marca-
da años anteriores por la Comisión de la Verdad y Reconciliación. Ahora, como
ya mencionamos, se han documentado más de treinta mil casos de tortura no
contemplados por esa Comisión, y se analizan reparaciones para los sobrevi-
vientes. Incluso en el caso chileno, donde la democracia está más consolidada
que en otras partes y donde las fuerzas de seguridad no tienen el descrédito que
tienen en otros países de la región, parecería que la necesidad de dar cuenta del
pasado a través de las instituciones de transición sigue presente.
 Es dudoso que se pueda atribuir una función desestabilizadora a los esfuer-
zos por la justicia de transición, vista ésta a lo largo del tiempo y tomando en
cuenta la importancia de que sea sólida, defendible y acorde con los principios
democráticos y de derechos humanos que se pretenden buscar. Aunque la co-
yuntura puede indicar la conveniencia estratégica de articular las medidas de
una u otra forma, en una u otra secuencia razonable, o de armonizar las necesi-
dades de la transición con el resto de las exigencias de la agenda política, no
puede sostenerse llanamente que la reparación de las víctimas o la individualiza-
ción de los responsables de crímenes aberrantes quiebren o comprometan las
posibilidades democráticas.
La fuerza de la demanda por la justicia, verdad y reparaciones
La participación de los grupos de la sociedad en el reclamo por el establecimien-
to de mecanismos de transición es un elemento esencial del contexto. Una ade-
cuada estrategia y consideración de las posibilidades de una transición debe
atender adecuadamente, por un lado, al papel de los grupos que mantienen vivo
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el reclamo de justicia, y por otro, la vulnerabilidad y necesidad de protección y
fortalecimiento de organizaciones golpeadas o en proceso de consolidación. En
Argentina, donde las Madres y Abuelas de la Plaza de Mayo han sido reconoci-
das mundialmente por su insistencia en la verdad sobre la suerte que corrieron
sus familiares desaparecidos, se creó un elemento de contexto que contribuyó a
sentencias de la justicia interamericana y nacional y políticas de algunos de los
gobernantes para satisfacer elementos de su demanda. La participación de orga-
nizaciones de víctimas y de derechos humanos en el proceso de la Comisión de
la Verdad y Reconciliación del Perú por definir sus recomendaciones para un
Plan Integral de Reparaciones fortaleció no sólo el discurso de las víctimas y
quienes les acompañaban, sino que sensibilizó, en general, sobre las dificultades
de diseñar un plan justo y factible.
En Guatemala, en cambio, las fracturas entre las organizaciones de víctimas
y de derechos humanos y la poca voluntad del gobierno para avanzar sobre com-
promisos para reparar, se combinaron para limitar la definición y la imple-
mentación de políticas en esta materia.26 No fue hasta que las ex patrullas de
auto-defensa civil (PAC)—utilizando tácticas de desorden y amenaza—impu-
sieron su propia demanda al Estado para que éste reconociera su servicio forzo-
so, que el gobierno se vio compelido éticamente a avanzar paralelamente sobre
las reparaciones para las víctimas, proceso que sigue con un retraso desequili-
brado a favor de las PAC.27
La demanda por la justicia, verdad y reparaciones no proviene únicamente
de los sectores internos. Progresivamente también se escucha en el ámbito inter-
nacional. El grado de participación de los distintos grupos, como también el
curso de las relaciones internacionales, genera distintos escenarios de participa-
ción internacional. En su mayoría, los procesos de activismo internacional han
respondido al fracaso de la vía doméstica. Esto es muy claro en el ámbito de
protección interamericano donde la Comisión y la Corte han jugado un papel
sustantivo, al igual que en las redes de organizaciones que han manejado cam-
pañas de incidencia. Pero la atención internacional también surge en contextos
interestatales, con instituciones financieras internacionales, con órganos interna-
cionales, y otros actores. En general, la comunicación con la comunidad interna-
cional puede proporcionar nuevos espacios de entendimiento y nuevas
posibilidades de interacción para el éxito de los procesos.
26 Nota de la compiladora: Para una interpretación del postconflicto guatemalteco ver la contribución de
Angelina S. Godoy en este libro.
27 A los PAC se les atribuye el 18,12% de las violaciones, de acuerdo a la Comisión para el Esclarecimiento
Histórico. Ver Informe de la CEH, Tomo 2, Cap. 2. En:  http://www.odhag.org.gt/INFREMHI/
TOMO2C2.HTM
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La escasez de recursos materiales y financieros
Las dificultades económicas para cumplir con estándares internacionales tam-
bién aparecen normalmente señaladas como obstáculos o elementos a conside-
rar de cara a la satisfacción de una obligación transicional. Tanto en materia de
reparaciones como respecto de las posibilidades de investigar el pasado, parece-
ría un elemento de alguna trascendencia. Una de las tensiones que surge, espe-
cialmente con relación al costo anticipado de las reparaciones, es el contexto de
pobreza. Frente a daños incalculables que se han ocasionado a miles y miles de
personas: ¿por qué reparar a víctimas de violaciones a los derechos humanos
cuando otras personas enfrentan el hambre?
Lo cierto es que el incumplimiento de los deberes respecto de un grupo—por
ejemplo, el de las víctimas de un conflicto armado interno—dice muy poco res-
pecto de la satisfacción de los deberes respecto de otros—por ejemplo, el de una
comunidad indígena cuya economía quebró a raíz del conflicto en otras regiones
con las que comerciaba. En general, las falencias respecto de la reparación de
las víctimas e investigación de los hechos no se han traducido en una mejor
atención de las víctimas de la violación de otros derechos, ni en el mejoramiento
de la infraestructura estatal para la satisfacción de otros derechos tal, por ejem-
plo, lo que ocurre en Guatemala. Aún en contextos económicamente difíciles
como Perú, se ha persistido para encontrar algunas soluciones para equilibrar la
urgencia del contexto social respecto de la tutela de otros derechos fundamenta-
les y la importancia de abrir pasos hacia la reparación para quienes hayan sufri-
do crímenes atroces.
En Sierra Leona, por ejemplo, la Comisión de la Verdad y Reconciliación ha
formulado recomendaciones con tres distintos niveles de exigibilidad: las que
son imperativas e inmediatas, otras que por la necesidad de mayor planificación
e inversión a largo plazo se sugiere “se encamine el trabajo” y otras deseables
que deben ser consideradas seriamente. Las imperativas e inmediatas incluyen
pasos para investigar muertes y liberar a ciertos prisioneros, además de investi-
gar las denuncias por violaciones éticas en el ámbito del gobierno o la exigencia
de ajustarse a los Convenios 138 y 182 de la Organización Internacional del
Trabajo sobre trabajo infantil. En cuanto a reparaciones se recomienda encami-
nar los procesos hacia la creación de sistemas de atención médica, asistencia y
pensiones para amputados y programas de educación, entre otras medidas, para
cumplirse en un tiempo razonable.
En Perú, cuando la Comisión de la Verdad y Reconciliación presentó sus
recomendaciones, su propuesta de un Plan Integral de Reparaciones incluía com-
ponentes de reparación simbólica, restitución de derechos, atención en salud
mental y física, la educación, compensación económica y programas de repara-
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ción colectivos. El gobierno objetaba el componente económico pero una Comi-
sión Multisectorial de Alto Nivel que da seguimiento a políticas que responden
a lo recomendado por la CVR ha insistido en la necesidad de buscar la manera
de mantener la integridad de lo previsto. En todo caso, hay un reconocimiento
general del deber de reparar por parte del Gobierno y un consenso bastante
consolidado entre las víctimas para que la reparación económica del universo
limitado de afectados señalados como beneficiarios, se atienda con criterios de
prioridad y reconociendo que no será posible otorgar compensaciones con mon-
tos equiparables al de los casos resueltos por la Corte Interamericana.
Muchas veces se ha señalado a Sudáfrica como un caso ejemplar de omi-
sión de reparaciones respecto de la gran mayoría de la población afectada por
las injusticias cotidianas del apartheid, ya que la Comisión de la Verdad y Re-
conciliación sólo abordaba las violaciones como ejecuciones, tortura y desapari-
ciones. Sin embargo, es importante señalar que, al mismo tiempo, y dentro del
conjunto de medidas establecidas para facilitar la transición, se creó un tribunal
de tierras para reconocer derechos de propiedad que fueron desconocidos por el
antiguo régimen, bajo leyes y prácticas injustas y discriminatorias hacia la po-
blación de color. Así mismo, en Guatemala, las políticas más reconocidas de jus-
ticia transicional (la Comisión de Esclarecimiento Histórico y sus recomendaciones
sobre reparaciones) se insertaban en un conjunto de acuerdos sobre derechos de la
población indígena, tenencia de la tierra, y otros temas de justicia para quienes
hubieran resultado afectados durante el período de guerra y represión.
En materia de investigación penal, es dudoso que se pueda considerar rele-
vada la obligación por la dificultad material de cumplirla. Por un lado, vale la
pena evaluar la posibilidad de que los desarrollos derivados de la tramitación de
estos casos, y eventualmente, las inversiones que correspondan contribuyan al
mejoramiento del sistema en su conjunto. En la medida en que articule correcta-
mente el enjuiciamiento de los crímenes del pasado con las necesidades de ac-
tuación de la justicia a futuro, la cuestión deja de parecer dicotómica. Por el
contrario, tiene un valor agregado otorgar a la institución judicial la responsabi-
lidad histórica de atender estos casos, como garantía de una mejor justicia. Si
bien en la práctica la cantidad de procesos posibles por la violación masiva de
los derechos humanos puede sobrepasar la capacidad de cualquier sistema de
justicia, la investigación adecuada de los crímenes graves, complejos y sistemá-
ticos y la sanción de los máximos responsables, puede reforzar la confianza
cívica en la justicia aún cuando se extinga la pena en casos menores.28 El trato
28 Nota de la compiladora: Sobre este punto ver el capítulo de Angelina Godoy en este libro, quien aborda
los nexos entre justicia transicional e iniciativas más amplias para promover la justicia criminal y el
Estado de derecho.
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distinto de “crímenes graves” y otros crímenes en Timor Oriental refleja esta
lógica.29
CONCLUSIONES
La primera observación frente a las experiencias señaladas se refiere al papel
del tiempo en el proceso de transición. Las soluciones frágiles no hacen variar
las necesidades democráticas y por eso los conflictos resurgen cuando la solu-
ción es adoptada en violación a los principios de la justicia en contexto de tran-
sición, tal como ilustra el caso argentino en relación con la posibilidad de
persecución penal. Paradójicamente, el tiempo es a su vez un elemento de opor-
tunidad central, ya que el contexto puede cambiar y hacer posible otros avances.
Sin embargo, siempre es un error cerrar tempranamente las puertas a la justicia
transicional y no pueden dejar de lamentarse los resultados más limitados de las
reacciones tardías.
Una segunda observación tiene que ver con la importancia de la consulta
durante el proceso de transición. El Secretario General en su informe llamó la
atención sobre la participación, especialmente de las víctimas y organizaciones
que las representan y destacó que “las mejores experiencias en la justicia de
transición se deben en gran parte a la cantidad y la calidad de las consultas
celebradas públicamente y con las víctimas. Las consultas a nivel local permiten
comprender mejor la dinámica del conflicto anterior, los patrones de discrimina-
ción y los tipos de víctimas” (ONU, 2004: VI.16). La experiencia indica que es
esencial partir de la base de una verdadera participación pública en la que ten-
gan cabida los juristas profesionales del país, el gobierno, las mujeres, las mino-
rías, los grupos afectados y la sociedad civil.
La historia muestra que las medidas adoptadas de espaldas a los procesos
de diálogo y en contradicción con los principios más fundamentales de la justicia
y los derechos humanos tienden al fracaso, aún cuando la consideración del
contexto en el cual se adoptó la medida permitía esperar un resultado valioso. La
paz y la democracia conseguida haciendo excepción a los principios emergentes
de la justicia de transición resultan débiles y poco sostenibles a largo plazo. En
fin, cada vez que la situación de contexto, en lugar de ser valorada como un
criterio de oportunidad y modo de cumplimiento, ha sido interpretada como un
contenido sustantivo contrario a la justicia de transición, se han puesto en riesgo
los fundamentos mismos de todo el proceso y, con ello, la posibilidad de garan-
tizar el respeto a los derechos humanos de manera sustentable.
29 Nota de la compiladora: El capítulo de Carsten Stahn en este libro expande este punto.
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Capítulo 6
REFLEXIONES IMPERTINENTES:
SOBRE LA MEMORIA Y EL OLVIDO,
SOBRE EL CASTIGO Y LA CLEMENCIA
Iván Orozco Abad *
RESUMEN
Este documento ofrece una perspectiva de la importancia del contexto en la
definición de las opciones y mecanismos de la justicia transicional. El docu-
mentos sugiere que—aún en defensa de las víctimas—la “nueva conciencia
humanitaria”, promulgada desde los países del centro hacia los países
periféricos, oculta el hecho de que la justicia es una construcción histórica y
no un conjunto de valores que surgen en vacíos políticos. En consecuencia, el
documento hace un llamado a la consideración de las necesidades particula-
res de los países en situación de conflicto, donde a veces es difícil distinguir a
víctimas de victimarios, y que exigen espacio de maniobra en la solución y
negociación de sus conflictos, al igual que alguna vez lo tuvieron aquellos que
hoy los enfrentan con un marco normativo hegemónico y limitado. El docu-
mento finaliza con una discusión acerca del proceso de negociación con las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), grupo armado ilegal colombiano.
SOBRE LA MEMORIA Y EL OLVIDO
Muy atrás en el tiempo han quedado los días en que el Orestes de Eurípides,
acaso agobiado por el remordimiento interminable de haber asesinado a su ma-
dre y al amante de ésta para vengar a su padre podía afirmar, “agua divina del
olvido, en ti hay sabiduría”.1 Hoy, a diferencia de lo que sucedía en el siglo IV
a.c., asistimos más bien—por lo menos en los países del centro—a una diviniza-
* Iván Orozco es profesor del Departamento de Ciencia Política de la Universidad de los Andes.
1 La cita de Eurípides se toma de un iluminador ensayo de Klaus Guenter (1997). Dicho sea de paso, mi
deuda intelectual con los escritos de Guenter es enorme. A él debo mi primer encuentro con la idea de
que los procesos de la justicia transicional que se desarrollan en el horizonte de procesos de victimización
horizontal y vertical tienden a discurrir por caminos diferentes (Guenter, 1997: 57-58).
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ción de la memoria. Así se explica que Borges, precaviéndonos contra la nueva
idolatría, haya creado su “Funes, el Memorioso”, para advertirnos que la memo-
ria infinita es plana e incapaz de hacer sentido de nada, y que toda memoria
inteligente es, por el contrario, selectiva y que implica dejar de lado, invisibilizar
y hasta olvidar unos aspectos de la realidad recordada para que otros brillen y
puedan ser reconocidos. Y es que la historia toda, incluida la colombiana, no
puede ser pensada y narrada sino en cuanto apuntalada en la dialéctica entre la
memoria y el olvido. No hay pues memoria sin olvido y no hay tampoco olvido
sin memoria. En lo que atañe a la memoria pública, se pueden establecer, eso sí,
distintos balances voluntarios entre uno y otra, en la medida en que, por ejemplo,
haciendo un uso prescriptivo de la memoria, se imponga el deber de recordar o
de olvidar determinados eventos.2 De ello vive y se alimenta, es sabido, la llama-
da “historia patria” (Sánchez, 2003: 32) por lo menos en cuanto “oficial”. En el
seno del juego colectivo del lenguaje de la memoria y el olvido, tanto la una
como el otro pueden ser usados y abusados, y transformados en estrategias po-
líticas definidas y enarboladas por los individuos y por los colectivos sociales y
políticos en sus luchas por la verdad y por la justicia, por el reconocimiento
grupal de las víctimas y por su reparación, por la reconciliación y por la identi-
dad nacionales (Sánchez, 2003: 32). El asunto es tanto más dramático cuanto,
por lo menos en los conflictos armados prolongados y degradados, una y otra
vez las víctimas se transforman en victimarios y los victimarios en víctimas, así
que casi nunca está completamente claro quiénes son los buenos y quiénes son
los malos. Para hacer aparecer a los unos o a los otros como victimarios o como
víctimas basta con invisibilizar un aspecto u otro de su realidad ambivalente y
compactada.
Las disputas político-académicas en torno a la adecuada y a la justa denomi-
nación del actual conflicto colombiano son movimientos de fichas en el juego es-
tratégico de comandar el recuerdo o el olvido, a través de visibilizar e invisibilizar
eventos y aspectos de los mismos, y de definir con ello el significado de los acon-
tecimientos y la orientación última de las narrativas históricas sobre nuestra iden-
tidad nacional. Así por ejemplo, cuando el presidente Álvaro Uribe dice en forma
reiterada y sacramental que hoy en Colombia no tiene lugar una guerra civil sino
sólo la defensa de una democracia que está siendo atacada por narcoterroristas,
distribuye, por lo pronto, de manera completamente asimétrica a favor del régi-
men las actitudes defensivas y agresivas, los apoyos poblacionales y las legitimidades
y afirma de paso que no le debe obediencia al Derecho Interncional Humanitario
(DIH) y sobre todo al principio de distinción entre combatientes y no combatien-
2 Sobre los usos y abusos de la memoria ver, sobre todo, Todorov (2001) y Ricoeur (2000: 81-123).
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tes, con lo cual libera su política de “seguridad democrática” de los límites que
para la movilización de la población le impone dicha legislación. Y, lo que es
igualmente importante, al tiempo que reivindica para el Estado la memoria de la
condición de víctima sitiada o asediada por victimarios-terroristas que son siem-
pre, por inhumanos menos que humanos, invisibiliza las alianzas entre sectores
del ejército y los grupos paramilitares, pero, sobre todo, invisibiliza el extermi-
nio consumado de las bases sociales y políticas de las guerrillas y de la Izquierda
en general a manos de estos últimos. Y, como si fuera poco, prefigura la narrati-
va oficial de la futura post-guerra como una narrativa dentro de la cual, siguien-
do una vieja tradición de historias patrias oficiales, la guerra civil, la guerra entre
hermanos, hijos de una misma nación, nunca existió. Así pues, mediante el sim-
ple acto de denominar de determinada manera el actual conflicto colombiano
desde el locus del poder presidencial, se hace política de la memoria y del olvido
y se construyen imágenes discursivas del enemigo y del Estado mismo.
Con giros rotulantes de lenguaje como éste, el Estado se desplaza desde su
rol parcial de victimario, vale decir, de promotor y de aliado de los paramilitares,
hacia su nuevo papel de tercero interviniente, equidistante y neutral frente a las
partes barbarizadas en conflicto. El respeto de uno y otros al pacto de silencio y
auto-amnistía—de olvido—que funda las negociaciones actuales entre el Esta-
do y los paramilitares, la debilidad del aparato de justicia, su incapacidad para
recabar pruebas,3 y la baja capacidad organizativa de las víctimas, son la garan-
tía de que caracterizaciones como las enunciadas puedan llegar a instaurarse
como los ejes de la narrativa dominante en los capítulos más contemporáneos de
la historia patria por lo menos hasta cuando termine la guerra.4
3 El proceso penal que se adelanta en la actualidad contra el General Uscátegui por la masacre de Mapiripán
podría convertirse en el punto de partida del destape masivo sobre la verdad de los nexos entre militares
y paramilitares (Revista Semana, 2005a).
4 A finales de enero del 2005 el gobierno del presidente Álvaro Uribe ha comprometido todos sus recursos
en una batalla semántica con la comunidad internacional y con las Organizaciones No Gubernamentales
(ONG) que lo vigilan. En vísperas de la reunión que en desarrollo del encuentro que tuvo lugar en
Londres un año antes se habrá de llevar a cabo en Cartagena, entre los días 3 y 4 de enero, para buscar
el apoyo de unos veinticuatro países (G-24) a la política de seguridad democrática, al Plan Colombia y
al proceso de desmovilización de grupos paramilitares, el gobierno Uribe defiende con empeño que la
declaración conjunta que debe elaborarse y de la cual ya circula un borrador debe cambiar la palabra
“conflicto” por la palabra “violencia” y debe, así mismo, dejar de hablar de “crisis” para hablar sólo de
“situación” humanitaria. Se dice, además, que el gobierno está empeñado en vender la tesis de que en
Colombia hubo un conflicto armado en el pasado, pero que ya hoy nos encontramos en la etapa del
“post-conflicto”.  Así, el llamado “narcoterrorismo” de las FARC deja de expresar un cambio en la
denominación de un actor que en esencia sigue siendo el mismo, para designar los restos degradados de
una guerrilla que ya desapareció. Y, lo que es igualmente importante, hablar de post-conflicto implica
asumir que ya el país ha sido pacificado, de manera que, como durante la primera década de los años
sesenta, ahora sólo se trata de combatir el bandidismo supérstite. Interpretada con un poco de perspica-
cia, la idea del post-conflicto parece más bien una manera de proclamar el triunfo de la “revolución
174 IVÁN OROZCO ABAD
Pero en la Colombia de hoy, la batalla política en torno a la construcción de
la memoria y el olvido no tiene lugar solamente en los discursos del gobierno.
Uno de sus escenarios más dramáticos y con mayor impacto es el del poder
legislativo. Al momento de escribir esta introducción, ya cursan, enfrentados en
el Congreso de la República, cuatro proyectos de ley para regular las formas y
las magnitudes oficiales de la memoria y del olvido, del castigo y de la clemen-
cia, en las cuales deberá fundarse la revolución conservadora pluri-regional que
ahora se legaliza. He leído en los diarios sobre el contenido de tres de ellos. El
del Estado, quien ha dado múltiples vuelcos en sus posiciones—con lo cual ha
delatado su falta de unidad interna y su improvisación—reconoce ciertamente la
necesidad de algún castigo pero aspira a imponer el primado del Ejecutivo en la
designación de los jueces del tribunal especial previsto y favorece de manera
decidida el olvido, así que, por ejemplo, no acepta ni un registro muy detallado
de los desmovilizados ni de sus bienes, ni la introducción de la rebaja de penas
por confesión. El de la congresista Piedad Córdoba, por su parte, privilegia la
memoria y el castigo, y el de los senadores Rafael Pardo, Gina Parody, Gustavo
Petro y Luis Fernando Velasco se presenta como una fórmula intermedia de
consenso y que pretende aglutinar a una coalición política de muy amplio espec-
tro ideológico—desde el uribismo moderado hasta el “Polo Democrático” de
Izquierda—y de cobertura doméstica e internacional en torno a un determinado
balance entre memoria y olvido, entre castigo y perdón. El presidente, por su
parte, señaló públicamente desde finales del año anterior su preferencia por que
se aplazara el debate sobre el proyecto de ley de verdad, justicia y reparación,
para darle tiempo a que avance el hecho político de la desmovilización, la cual
debe ser entendida, de acuerdo con este juicio, como un gesto unilateral de bue-
na voluntad por parte de los paras, al cual deberá responder el Congreso con
agradecimiento y benevolencia, y no como una manera de coaccionar a la socie-
dad y a las víctimas para que se traguen el sapo de la impunidad de un gran
agente criminal, acaso el más grande de todos.
conservadora”, llevada a cabo durante los últimos años en por lo menos una tercera parte del territorio
nacional por los grupos paramilitares y que se pretende legalizar con las negociaciones actuales, en
cuanto fundadas en el ocultamiento de la verdad y en el olvido.  Pero afirmar que no hay conflicto
armado ni crisis humanitaria vuelve además innecesaria la presencia de instituciones como la del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y permite recortar el mandato de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos por lo menos en lo
que atañe al derecho internacional humanitario (DIH). Nótese que en la reunión de Cartagena el modelo
de desmovilización sin marco legal parece haber hecho una crisis definitiva. En Cartagena se hizo públi-
co que no habría concertación entre el gobierno y el grupo liderado por el Senador Rafael Pardo y, lo que
es igualmente importante, la comunidad internacional le dio su aval al proyecto de ley de verdad, justicia
y reparación elaborado por este último y no al del primero, lo cual disparó la ira del Comisionado
presidencial Luis Carlos Restrepo y hasta parece haber enfermado al presidente (Revista Semana, 2005b).
175REFLEXIONES IMPERTINENTES: SOBRE LA MEMORIA Y EL OLVIDO
A esta fecha, la extradición del comandante de las autodefensas, Salvatore
Mancuso, ha sido avalada por la Corte Suprema y firmada por el presidente,
pero suspendida y condicionada al éxito de las desmovilizaciones, mientras la
del líder guerrillero Simón Trinidad es un hecho cumplido. Mancuso mismo,
además de solicitar en su momento que no se extraditara a su archienemigo
Trinidad, aprovechó la coreografía impresionante de la desmovilización del
Catatumbo para pedir perdón y el diario El Tiempo ha editorializado y defendido
como esperanzadora la autenticidad del arrepentimiento sugerido. Las cosas,
pues, se han seguido moviendo desde cuando escribí la primera versión de este
ensayo sobre el primado normativo de la memoria sobre el olvido en la nueva
conciencia humanitaria globalizada y sobre su impacto eventual sobre las políti-
cas domésticas de la memoria y del olvido, en un país que históricamente ha
privilegiado a este último (Orozco, 2001; Sánchez, 2003: 89-110).
 En el entendido, pues, que el balance empírico y normativo entre la memo-
ria y el olvido, así como entre el castigo y la clemencia es distinto en cada mo-
mento y en cada lugar y que se trata de una construcción social e histórica
contingente, el propósito de este trabajo es cuestionar la nueva conciencia huma-
nitaria globalizante que irradia desde los países del centro hacia la periferia y la
semi-periferia, con sus pretensiones de universalidad y con su privilegio exacer-
bado de la memoria sobre el olvido, especialmente en lo que atañe a su falta de
memoria mediata y de sentido histórico.5 Seguir entrampados—como parece
estarlo buena parte del movimiento y las redes de derechos humanos glocales—
en la idea platónica de que los principios morales son esencias intemporales que
“descubrimos” y no construcciones históricas contingentes es un error que pue-
de tener implicaciones funestas para un país como Colombia, así que puede
hacer imposible en el corto plazo o por lo menos demasiado costoso, el tránsito
hacia la paz y hacia la reliberalización de la democracia.6
Así las cosas, este ensayo propende por la rehistorización y por la conse-
cuente flexibilización del juicio moral sobre las dinámicas endógenas de la jus-
ticia transicional y en general, sobre el proceso colombiano de construcción del
Estado-nación. Antes que nada intento dar cuenta de los factores que explican el
primado de la memoria sobre el olvido y del castigo sobre la clemencia en el
5 Nota de la compiladora: El argumento de Angelina Snodgrass Godoy más adelante en este libro apunta
en la dirección de una crítica similar.
6 Acaso una de las razones que mejor explican la falta de sentido histórico de la conciencia humanitaria
globalizante de Occidente, hoy cuasi-hegemónico, es la vieja tendencia de raigambre platónica a enten-
der la entronización de valores universales como el resultado de un proceso de “descubrimiento” de una
verdad moral en sí misma intemporal –algo así como una esencia racional– y no como un proceso de
“construcción histórica”. Para una crítica del racionalismo universalista desde una teoría constructivista
e historicista del sentimiento moral ver, por ejemplo, Rorty (1997).
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marco de la nueva conciencia humanitaria hegemónica. Paso después a señalar
el papel complejo y contradictorio de los Estados Unidos como imperio global y
a mostrar, a través de los casos que los representan, los grandes paradigmas de
la justicia transicional en la hora presente, las dinámicas de judicialización de la
política y de politización de la justicia, y, en general, los grandes dilemas y las
dificultades dentro de los cuales se enmarca hoy en Colombia la actividad parla-
mentaria en materia de políticas de memoria y de olvido, de castigo y de clemen-
cia. Procedo luego a señalar algunos de los instrumentos jurídicos mediante los
cuales se puede dar forma a una política legal de la clemencia y el castigo en
Colombia, y me arriesgo, por último, más por desesperación ciudadana que por-
que crea tener el don de la profecía, a esbozar, a manera de provocación, una
visión de futuro.
LOS DERECHOS HUMANOS Y EL PRIVILEGIO DE LA MEMORIA
Y EL CASTIGO
Desde el punto de vista interno del derecho moderno globalizado de los dere-
chos humanos y del derecho penal internacional, el asunto central de la justicia
transicional es el de cómo obtener verdad, justicia y reparación para las víctimas
de graves crímenes perpetrados en el pasado de la guerra y/o del autoritarismo,
en contextos de transición a la paz y/o a la democracia. Desde una perspectiva
más amplia de filosofía y de práctica políticas, se trata del establecimiento de un
balance adecuado entre la memoria y el olvido, entre el castigo y la clemencia,
entre la justicia y la reconciliación.7
Una observación provocadora sobre los derechos humanos y el olvido
parcial de la memoria histórica
A mi juicio y por las razones que voy a exponer a continuación, se ha vuelto muy
difícil diseñar e implementar políticas públicas de la memoria y el olvido, del
castigo y de la clemencia, adecuadas a las necesidades específicas de un país
7 Me parece convincente la tesis de Paul Ricoeur—expresada en su obra arriba citada sobre “La memo-
ria, la historia, el olvido”—según la cual se puede construir, en términos de filosofía moral, un deber de
recordar pero no un deber de olvidar. Ello no obsta, sin embargo, para que hablemos eventualmente,
tanto en el plano individual como en el colectivo, de un derecho a olvidar. Y, lo que es tanto o más
importante, la instauración del deber de recordar determinados eventos no garantiza el triunfo de la
vida sobre la nada en la historia del mundo (Ricoeur, 2000).
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como Colombia, caracterizado por una experiencia prolongada y que aún no
termina, de barbarie más bien horizontal y simétrica.8
La nueva conciencia humanitaria globalizante de Occidente surgió después
de la Segunda Guerra Mundial y está apuntalada sobre el deber de recordar y de
evitar la repetición de crímenes de masas que siguen el patrón del Holocausto, un
crimen agenciado por el Estado en condiciones de absoluta asimetría de poder.
Pues bien, dicha conciencia humanitaria está caracterizada por una paradoja. Está
edificada sobre una mistificación de la memoria inmediata, pero carece, ella mis-
ma, por lo menos en la visión de muchos de sus representantes más conspicuos y
más influyentes, de memoria mediata y con ello, de memoria histórica. Estos re-
claman un valor y una vigencia universales y absolutos para su visión y no admiten
aproximaciones diacrónicas, de manera que sus juicios sobre el pasado, como
pasado y como presente, tienden a ser anacrónicos, es decir, leen y juzgan el pasa-
do con categorías del presente. En materia de moral y de derecho globalizados,
gobierna exclusivamente la última hora de la historia. La conciencia que rige la
vanguardia humanitaria, irradiando desde el centro hacia la periferia, vive, como
Dios, en el puro presente. Actuando en red interméstica humanitaria, la periferia
pone la contabilidad de las víctimas y el centro pone las grandes interpretaciones.
En un polémico ensayo sobre “Los derechos humanos como idolatría”, pu-
blicado por primera vez en 2001, Michael Ignatieff nos recuerda cómo, hacia
1959, Isaiah Berlin argumentaba que en la era post-Holocausto la conciencia de
la necesidad de la ley moral ya no estaba apuntalada sobre la fe en la razón sino
sobre la memoria del horror (2003: 80). En lo que atañe a los derechos humanos
propiamente dichos cabe, así mismo, afirmar que en la era post-Holocausto su
vieja justificación en términos de derechos natural—racional—fue sustituida por
una justificación en la memoria histórica. Como lo muestran autores como
Zigmunt Baumann (2000), el hecho que Auschwitz represente un producto de
la razón y de la modernidad deslegitimó no sólo la vieja metafísica sino también
la razón moderna como instancia de fundamentación de la conciencia humanita-
ria y de los derechos humanos.9 Sólo el recuerdo individual y colectivo del ho-
8 Nota de la compiladora: Para una crítica y una discusión de esta postura ver los capítulos de Rodrigo
Uprimny y María Paula Saffon, Iván Cepeda y Claudia Girón y de Adolfo Chaparro en este libro.
9 Bauman afirma que hay dos maneras básicas de entender la relación entre el Holocausto y la moderni-
dad. Esta última puede ser entendida bien como el gran “remedio”, que, si bien “falló” en su momento,
permite de todas maneras en principio escapar a la barbarie y dar el salto a la civilización, o bien como
el productor de la “enfermedad” barbárica. Bauman opta por esta última lectura, de manera que entien-
de que las dinámicas de racionalización y de burocratización de la actividad estatal, con su división
jerárquica y funcional del trabajo, con su entronización de una razón instrumental eficientista y con sus
imperativos de neutralidad valorativa para la ciencia hicieron posible la neutralización de los sentimien-
tos naturales de piedad para con las víctimas y aún, invisibilizaron la dimensión moral del exterminio
(Bauman, 2000).
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rror y la repulsión causada por el mismo fue capaz, a partir de entonces, de
fundar la conciencia humanitaria. Así, a juicio de Ignatieff, el humanismo emer-
gente a partir del Holocausto se convirtió en una expresión de lo que Judith
Shklar denominó en su momento “poner primero la crueldad” (Shklar, 1984).
Pero contra lo que sugiere Ignatieff con su distinción “pragmática” entre la
fundamentación y la función del discurso global de los derechos humanos como
expediente para inmunizar a estos últimos contra los desgarramientos divisivos
que resultan de las discusiones sobre su sustento religioso o ideológico en un
mundo altamente plural, la sustitución del derecho natural por el recuerdo del
Holocausto como fundamento de los mismos sí ha impactado de manera profun-
da su significado y su evolución funcional. Sólo a partir de Nuremberg el discur-
so de los derechos humanos se transformó en y se fusionó con el derecho penal
internacional de manera que la mayor parte de sus estatutos fueron concebidos
en la “analogía del holocausto” como dispositivos para proteger la “agencia”
individual contra los abusos del Estado y de sus análogos totalitarios y autorita-
rios como grandes victimarios potenciales.
Y, lo que es igualmente importante, el hecho que el derecho de los derechos
humanos haya recibido como tarea prioritaria garantizar, mediante el “deber” de
destaparlos, de recordarlos, de castigarlos y de repararlos, la no repetición de
crímenes como el Holocausto, ha contribuido a la transformación de la memoria
en una de las grandes fuerzas motrices de la lucha contra la inhumanidad. Ahora
bien, el precio que se debe pagar por haber elevado la memoria de un evento
histórico reciente y particular de inhumanidad agenciada por el Estado a la condi-
ción de sustento, pauta y medida de la nueva conciencia humanitaria, es el olvido
de que el Estado moderno había sido desde sus comienzos, pero sobre todo a
partir del siglo XIX, no sólo el gran violador sino también el supremo garante de la
paz y de los derechos humanos. Lo anterior resulta tanto más dramático cuanto las
nuevas guerras inter-comunales desatadas luego del colapso de Estados como el
yugoslavo han demostrado que la ausencia de Estado puede ser tan dañina como
su presencia despótica. En ese sentido, tiene razón Ignatieff cuando asume la de-
fensa del Estado moderno soberano contra aquellos defensores de un discurso
globalizado de derechos humanos que no ven en el mismo—por lo menos en
cuanto soberano—sino a un engendro del mal (Ignatieff, 2003: 35).
En muchos de aquellos no-lugares electrónicos en los cuales se ponen cita
día a día representantes de la nueva sociedad civil globalizada para concertar
estrategias y acciones de defensa de los derechos humanos, no es bien visto, por
ejemplo, quien afirma que el Estado moderno europeo antecedió en múltiples
sentidos a la democracia y al Estado de derecho y que, en consecuencia, siguien-
do las lecciones de la historia europea, el objetivo de alcanzar la paz—en sentido
negativo, como simple silencio de las armas—puede ser propuesto razonable-
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mente como un requisito previo a que se ponga en vigencia plena el Estado
democrático de derecho. Decir estas cosas se ha vuelto en muchos centros de
poder éticamente motivados, “políticamente incorrecto”. Para los grandes dis-
cursos normativos globalizantes, es legítimo—y casi un deber—tratar de repetir
en la periferia los resultados “exitosos” pero no las secuencias históricas, es
decir, los caminos de exclusión, de opresión y de sangre, que en los países del
centro condujeron a los mismos.
En un sentido análogo, planteamientos como el del inglés Robert Cooper
(1997), orientados a mostrar la coexistencia de sistemas pre-modernos, moder-
nos y post-modernos de Estados en el ámbito de las relaciones internacionales
de la inmediata post-Guerra Fría, acaso son tolerados por los obispos y sacerdo-
tes de la nueva religión moral en lo que atañe a su uso descriptivo, pero no en
algunas de sus implicaciones normativas. Decir, por ejemplo, que Colombia se
encuentra de alguna manera y bajo ciertos respectos en la modernidad temprana
en lo que atañe al proceso de formación originaria de Estado y que por ello la
política de seguridad democrática de la administración Uribe debe ser entendida
como una política de afirmación de soberanía interior sólo es aceptable si de ello
no se derivan implicaciones normativas en materia de tolerancia hacia la impuni-
dad. Quien desde la periferia y la semi-periferia, pero sobre todo desde las afugias
de la guerra intestina, le recuerda a los habitantes moralmente más avanzados de
la post-modernidad humanitaria que en Europa y en el centro en general, duran-
te varios siglos, el Leviatán se construyó a sangre y fuego y sin muchos mira-
mientos hacia la gente del común, y señala las dificultades que ello entraña para
la construcción sobre huellas coloniales, de un Estado-nación en otras latitudes,
tiende a ser estigmatizado como cómplice de los tiranos y de los criminales de
guerra que ciertamente abundan en las republicas bananeras, cafetaleras y
cocaleras.
Claro que, de otro lado, a pesar de que el Estado-nación es una forma de la
organización política que empieza a declinar en vastas regiones del globo, su
construcción sigue siendo mirada por los habitantes del centro, pero sobre todo
por nosotros mismos, hijos de la semi-periferia, como un destino ineludible.
Mientras los viejos Estados europeos ceden aspectos fundamentales de su sobe-
ranía a la Unión Europea y en el África, Estados postcoloniales apenas nacien-
tes, colapsan antes de haber llegado a la adolescencia; en Latinoamérica, después
de varios siglos de historia de formación del Estado, abandonar la empresa de su
construcción aparece—acaso con razón—como descabellado.
Así pues, abolida la sangrienta historia de Europa y de los países del cen-
tro—con todos los olvidos fundacionales y mitologizantes que apuntalan sus
relatos históricos nacionales—como pauta a seguir, a pesar de ser tenida por la
única verdaderamente “exitosa”, quienes en la periferia y en la semi-periferia
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desean construir un Estado moderno desde el abismo presente de la guerra civil,
del hambre y de la exclusión, deben hacerlo sobre la base del respeto temprano
a los derechos humanos de todas las generaciones y la democracia plena, liberal,
pluralista y participativa. Se trata, por decir lo menos, de una experiencia inédita
y que por falta de precedentes históricos legítimamente utilizables, vuelve extre-
madamente difícil el establecimiento de pautas para el diseño de las políticas de
la justicia transicional.
Algunos de los grandes olvidos
Está bien que no nos matriculemos en la aceptación servil de una única y gran
línea metafísica de progreso político y moral como la que todavía parece estar
sugerida en el modelo de Cooper con su “pre-” y con su “post-”, de manera que
no tengamos que imitar en forma compulsiva todos los errores de Europa, pero
está mal que no podamos rescatar en la periferia y en la semiperiferia algunas
distinciones y dilemas que fueron fundamentales en el proceso histórico de cons-
trucción de los Estados europeos. Así, por ejemplo, poder afirmar, cuando un
país está todavía inmerso en la guerra civil, el primado por lo menos temporal de
la paz negativa sobre la paz positiva, de la democracia procedimental y mayori-
taria sobre la democracia ético-material, de la paz sobre la justicia y, muy en
particular, de la clemencia sobre el castigo, constituyen alternativas estratégicas
que deben permanecer disponibles para los pueblos y para sus dirigentes.
Y, lo que es igualmente importante, el nuevo discurso globalizante de los
derechos humanos es hegemónico y ha producido ciertamente cosas magníficas,
pero no es perfecto. También él es un producto histórico, de manera que encarna
los intentos de universalización de una experiencia particular. Representa, en lo
fundamental, la institucionalización jurídica, en clave liberal, de la victoria de
los aliados en la Segunda Guerra Mundial sobre un Estado y un régimen genocidas
y, por ello, está concebido—en parte con razón—para controlar al Estado y sus
análogos, los contra-Estados y los para-Estados. Pero se trata, así mismo, de un
lente que por ello privilegia las dimensiones verticales sobre las dimensiones
horizontales, y las individuales sobre las colectivas, en los procesos de victi-
mización de masas, y que tiene grandes dificultades para representarse en forma
adecuada los fenómenos de irregularidad y de barbarie simétricas. Al fin y al
cabo, mientras los procesos verticales de victimización implican una fuerte dife-
renciación entre los roles de la víctima y el victimario, los procesos de
victimización horizontal y simétrica implican en cambio su colapso, de manera
que es mucho más fácil imputar responsabilidad y castigar en los primeros que
en los segundos. A lo dicho se suma que el nuevo derecho humanitario, edifica-
do como está sobre el principio de la distinción, es un lente que mira la guerra
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como un doble proceso paralelo de victimización vertical y que convierte a los
enemigos en análogos del Estado, aliados en la tarea de victimizar población
civil. En el marco de la nueva conciencia humanitaria es “políticamente correc-
to” interpretar conflictos armados como el colombiano a la manera de “guerras
contra la población”. Ello, de nuevo, ciertamente protege vidas, pero invisibiliza
la participación y la responsabilidad de la sociedad en la guerra. Y lo que es
igualmente importante, facilita la tarea de los jueces. Obsérvese cómo la repre-
sentación deformada de los conflictos armados que resulta del privilegio de su
demisión vertical es apenas un aspecto de un fenómeno más amplio cual es el
del “olvido de la guerra”.10
10 En su libro “Autonomie und Anerkennung”, comentado extensamente por Peter Dews, Andreas Wildt
sostiene—de acuerdo con Dews—que la crítica de Hegel a Kant no se refiere tanto a la relativizacion de
los juicios morales por el historicismo sino al desconocimiento de que existen situaciones de destrucción
sin esperanza de la sustancia ética de una sociedad, en las cuales ya no resulta razonable esperar que los
individuos se comporten moralmente. En estas situaciones hay que distinguir, según Wildt, entre aque-
llo que es moralmente correcto y aquello que es prácticamente correcto. Así, hay circunstancias en las
cuales ya no es plausible adoptar un punto de vista moral y en las cuales el conocimiento de que uno está
moralmente obligado ya no es razón suficiente para obrar. Por el contrario, la idea kantiana de que lo
moralmente correcto es incondicional, presupone un concepto de autonomía que abstrae de los contex-
tos concretos en los cuales emergen las motivaciones (Dews, 1999: 86). En aquellas guerras civiles
como la colombiana, caracterizadas por lo menos en parte por lo que Sthatis Kalyvas denomina “irregu-
laridad simétrica”, el colapso sin esperanza de la sustancia ética de las comunidades suele ser brutal. La
extrema porosidad de los dominios socio-territoriales de los actores armados no estatales, enfrentados
en forma irregular, vuelve dominantes figuras como la del “sapo” y dispara crisis de confianza tan
profundas que dan lugar a una suerte de paranoia colectiva. Quienes deben decidir en contextos como
estos acaso saben qué deben hacer, pero dichos deberes les resultan inexigibles. ¿En qué medida la
política de “seguridad democrática” puede estar profundizando en algunas regiones el colapso de la
confianza y del ethos comunitario mediante sus “redes de informantes”? El fenómeno descrito por Wildt
equivale a lo que otros autores, estudiosos del narcotráfico, denominan “la trampa de la deshonestidad”.
De otro lado, pero en un sentido análogo, argumenta Kalyvas que la tendencia reinante a tratar las
situaciones de guerra como si fueran de prolongación de la paz tiene serias implicaciones para el ade-
cuado entendimiento de las motivaciones. Así, por ejemplo, “fenómenos como la acción colectiva, la
movilización y la violencia, se vinculan automáticamente a variables sociales y políticas de preguerra de
la cuales se asume que fueron las que motivaron inicialmente el conflicto; el comportamiento de los
civiles y las identidades colectivas que informan la guerra son vistas, de la misma manera, como reflejos
de conflictos prebélicos; la colaboración de civiles con un actor político insurgente se interpretan fácil-
mente como una preferencia por este actor; la participación individual puede ser interpretada como una
escogencia riesgosa y levanta el espectro del problema de la acción colectiva, cuando de hecho la no-
participación podría ser mucho más riesgosa” (Kalyvas, 2003). Por supuesto que una similar neutrali-
zación de la exigibilidad moral de la acción individual puede presentarse también en contextos como los
descritos por Bauman, en los cuales la intermediación burocrática o tecnológica de la acción, el ensimis-
mamiento de la razón instrumental, la neutralidad moral de la ciencia, la heterofobia, la enemistad y el
racismo al servicio de un proyecto de ingeniería social y política, llegan a ser capaces de neutralizar la
capacidad para la empatía frente al sufrimiento e invisibilizan el significado moral de una masacre
administrativa como el Holocausto (Barman, 2000). De la misma manera que Bauman, también Herbert
Jaeger estudia los distintos mecanismos de neutralización del tabú de matar con un énfasis importante
en la interpretación del famoso experimento de Stanley Milgram sobre la obediencia (Milgram, 1974;
Jaeger, 1989). En síntesis, lo que dicen todos estos ejemplos es que la individualidad y la moral que la
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Y que quede claro, por favor, que lo dicho no encarna una solicitud personal
de tolerancia cómplice e incondicional con la barbarie de los poderosos y de los
guerreros, pero sí de mayor comprensión y menor arrogancia hacia quienes en
una situación de conflicto armado interno acompañado de altas tasas de pobreza
y de exclusión tienen que enfrentar, como ciudadanos y como gobernantes y en
general como tomadores de decisión, los dilemas terribles de la paz, la democra-
cia y la justicia, de la memoria y el olvido, del perdón y del castigo. Y que no se
diga que la posición aquí defendida está fundada en el irrespeto de las víctimas.
Está claro que toda política de justicia transicional, para ser “justa” debe recoger
el punto de vista y los derechos de las víctimas. Pero éstos no son absolutos. La
política de la justicia transicional es una responsabilidad compartida por el con-
junto de la sociedad.
¿Cómo se explica la nueva conciencia humanitaria?
¿Cómo se explica esta revolución cultural que ha tenido lugar durante las últimas
décadas? Los factores explicativos deben ser muchos, pero entre los más
protuberantes se encuentran sin duda los siguientes: 1) El horror vacui que ha
resultado, según Pierre Norá, de la pérdida de la memoria viva como principio
de regulación en la transición de las sociedades rurales a las sociedades moder-
nas y que ha conducido a la instauración de la necesidad compulsiva de “archi-
var”, la cual es reelaborada y experimentada, por lo menos en parte, como “deber
de recordar” (Nora, 1996). 2) La judaización de la conciencia moral moderna
global a partir del Holocausto y de la apropiación estadounidense y europea del
mismo, la cual ha favorecido la universalización del imperativo bíblico-judaico
de “no olvidar a los Amalekitas”, a los enemigos del pueblo de Israel. Resulta
ilustrativa, en tal sentido, la admonición rotunda del Elie Wiesel, sobreviviente y
autor de grandes novelas sobre el Holocausto, premio Nobel de la Paz y primer
director del Museo del Holocausto en Washington D.C., según la cual: “si deja-
mos de recordar, dejamos de ser.”11 El Holocausto entraña la intensa paradoja de
un Estado y de un régimen totalitarios que buscando borrar de manera sistemá-
tica y absoluta la memoria de un pueblo mediante su exterminio, movilizó la
voluntad de sobrevivir de un grupo humano que—por vivir durante muchos
siglos en la diáspora y no haber podido hasta hace poco tiempo territorializar su
acompaña son construcciones sociales, frágiles y contingentes, y que no hay ni una esencia individual ni
una esencia moral separadas de, e inmunes frente, a la capacidad del entorno para moldear su deprava-
ción.
11 Traducción personal de la frase transcrita de Eli Wiesel, citada a manera de epígrafe para presentar el
capítulo sobre “How is the Holocaust Best Remembered?” (Roth, 2001: 106).
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sentido de nacionalidad—le atribuye a la memoria un valor cuasi-absoluto como eje
de su identidad, y cuya influencia en la cultura de Occidente ha sido y sigue siendo
enorme. 3) La herencia legal y jurisprudencial de los procesos de Nuremberg, la
cual conserva en los conceptos de “genocidio” y de “crímenes de lesa humanidad”
la huella de la justicia de los vencedores (“victor’s justice”) de los países aliados
bajo la forma de una visión verticalizada de los grandes procesos de victimización
de masas, llamada, con razón en su momento, a controlar al Estado como el único
gran victimario potencial. El derecho internacional moderno ha sido diseñado sobre
el patrón de Auschwitz, mucho más que sobre el de la guerra total.12 Así, los
grandes tratados de derechos humanos y de derecho penal internacional de la Se-
gunda Post-Guerra Mundial han sido concebidos en la “analogía de la dictadura”
y—siguiendo el lenguaje de Mark Osiel—de la “masacre administrativa” (ver Osiel,
2000a y Osiel 2000b). 4) A lo anterior se suma que, con el tránsito de las viejas
guerras inter-estatales de los siglos XVII y XVIII entre ejércitos profesionales a
las nuevas guerras totales, inter-comunales o étnico-religiosas, el principio de la
distinción, corazón del nuevo derecho humanitario, ya no cumple la función de
estabilizar una diferencia existente en el mundo real entre combatientes y pobla-
ción civil, sino que debe producirla allí donde no existe, de manera que se ve forza-
do a exagerar la distancia y la diferencia entre los victimarios y las víctimas. El
DIH mantiene elevado el umbral de participación que convierte a un civil en un
combatiente de manera que protege vidas, pero produce—en forma no intenciona-
da—una distorsión cognitiva sobre el grado real de movilización social y política, la
cual resulta mayor cuanto mayor sea dicha movilización.13 5) En el contexto cultu-
12 Acaso tiene razón Gary J. Bass cuando afirma que durante los procesos de Nuremberg la Segunda
Guerra Mundial estaba todavía presente en la mente de los jueces, así que el tipo penal emergente de la
“guerra de agresión” jugó un papel central. Bass reconoce, sin embargo, que a partir del espectáculo de
Nuremberg con sus películas sobre la realidad de los campos de concentración y de manera creciente, la
conciencia humanitaria internacional se olvidó de la guerra y sólo conservó como eje de articulación el
Holocausto (Bass, 2000).
13 A lo dicho se suma que durante la década de los ochenta del siglo pasado, a la sombra de los Acuerdos
de Helsinki, que pueden ser razonablemente interpretados como una suerte de compromiso (trade off)
de paz por derechos humanos, se produjo la integración progresiva de los movimientos de paz y de
derechos humanos de Europa Oriental y Occidental. Uno de los factores que sin duda influyó en dicha
integración fue la reinterpretación del conflicto Este-Oeste, ya no como un conflicto horizontal entre los
sistemas del Occidente capitalista y el Oriente socialista, sino como un conflicto vertical entre las fuerzas
de la democracia y aquellas de la anti-democracia, de manera que tanto los Estados Unidos como la
Unión Soviética fueron vistos como una suerte de aliados tácitos en la tarea de apelar al terror para
justificar el control represivo sobre cada una de sus díscolas poblaciones de referencia. Así las cosas, el
nuevo discurso integrado de los derechos humanos y de la paz, construido en Nuremberg y reelaborado
luego en los ochenta en contextos de—o por lo menos representados como de—victimización vertical y
de transición simple, pudo adoptar y reforzar su carácter marcadamente punitivo (Kaldor, 2003: 50-78).
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ral e institucional descrito se ha vuelto hegemónica la antigua tesis—presente ya en
el pensamiento de Esquilo—de que sólo la memoria temerosa, individual y colecti-
va de los crímenes, inducida mediante la atribución de culpa y el castigo, evita su
repetición. El “prevencionismo” punitivo, transpuesto ahora al ámbito de la socie-
dad toda, se ha transformado, a pesar de la fragilidad de las evidencias empíricas a
su favor, en una especie de religión. Aun el retribucionismo penal tiende a ser
reinterpretado hoy en una clave normativa que privilegia la memoria. Así, se dice,
por ejemplo, que la pena retributiva fija—por lo menos temporalmente—la identi-
dad de la persona castigada en su pasado criminal. Para el delincuente castigado el
pasado sigue vivo como presente y ello es tenido por valioso. 6) El fuerte creci-
miento y empoderamiento de los movimientos de víctimas que tuvo lugar durante el
siglo XX, primero en los países del centro y últimamente también en la periferia.
Los movimientos de víctimas son los grandes portadores de la “memoria
traumatizada”, frecuentemente caracterizada por su incapacidad para olvidar y por
un explicable y respetable pero a veces peligroso apasionamiento retribucionista.
7) La emergencia y consolidación, en varias olas, de un movimiento y de unas
redes de derechos humanos globalizados durante la segunda mitad del siglo XX, los
cuales se han erigido en representantes de las víctimas y se han convertido, en
general, como empresarios de la memoria y de la justicia que son, en los grandes
portadores de la nueva conciencia moral y jurídica. 8) La dominancia en la teoría
de la transición a la democracia y de la justicia transicional, de las experiencias del
Cono Sur suramericano, asociadas a procesos verticales de victimización y con
ello, al privilegio empírico y normativo de la sed de justicia. 9) La tendencia adicio-
nal de la teoría de la transición a la democracia, con su privilegio del concepto de
régimen político sobre los de Estado y guerra civil, a leer las transiciones dobles de
la guerra a la paz y del autoritarismo a la democracia como transiciones simples del
autoritarismo a la democracia, de manera que el problema de la guerra se presenta
como un asunto periférico y de simple entorno. 10) La judicialización creciente del
derecho y de la política, como resultado de la emergencia de instancias judiciales
internacionales y transnacionales, la cual ha favorecido que se imponga una visión
no sólo jurídica sino además judicial de las posibilidades y los límites de la política de
la clemencia; y 11) a diferencia de los procesos mismos, sobre todo cuando se
despliegan en el marco del llamado sistema acusatorio con sus ejercicios de defen-
sa y de acusación, las sentencias judiciales que resultan de ellos, con su lógica
binaria de inocencia y culpabilidad individualizadas, imponen narrativas verticales,
en las cuales siempre parece claro quién es el bueno y quién el malo, por cuanto
exageran con frecuencia la separación y la estabilidad de los roles de la víctima y el
victimario.
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La gran contra-tendencia: el imperio supersoberano
Pero si bien es cierto que se ha vuelto hegemónico durante las últimas décadas un
discurso jurídico de Estado de derecho que subordina a la política y que ha favore-
cido su judicialización, también es cierto que esa evolución normativa debe enfren-
tar importantes contra-tendencias. Los Estados Unidos, el nuevo imperio global, en
desarrollo de la guerra contra el terrorismo, desatada a partir del atentado contra
las torres gemelas en Nueva York, se han alejado cada vez más del modelo euro-
peo de subordinación de la política de soberanía a los dictados del derecho. Los
Estados Unidos, flotando libremente—como dice Cooper—entre la modernidad y
la postmodernidad, operan hoy, en nombre del principio de auto-determinación, como
una suerte de super-soberano legibus solutus no sometido a los dictados del Esta-
do de derecho ni en el orden interno ni en el internacional. Ello ha servido como
ejemplo para estimular el comportamiento jurídicamente desregulado de Estados
tributarios y aliados que enfrentan amenazas similares como Israel y Colombia. No
es de extrañar, en tal sentido, que de la misma manera que en los Estados Unidos,
también en Colombia se alegue el carácter atípico de los conflictos que se enfren-
tan, para justificar la no observancia de las normas vigentes que regulan el compor-
tamiento de los actores estatales en la guerra. La práctica del poder soberano
como competencia desregulada implica, por su parte, una suerte de politización de
la justicia cuya manifestación más protuberante es acaso el retorno a la idea me-
dieval del “bellum punitivum.”14
Así, el discurso de la defensa de los derechos humanos y de la democracia
deja de operar como marco procedimental y como límite jurídico contra la arbi-
trariedad y se transforma en una justificación moral, en una suerte de justa cau-
sa belli que—además de ocultar errores y mentiras como en el caso de
Irak—autoriza a manera de lo que Kaldor (2003) denomina “guerra espectácu-
lo”, expediciones militares profundamente asimétricas en términos de capaci-
dad militar, no sometidas al principio de proporcionalidad, disfrazadas de ejecuciones
judiciales y de operaciones de policía internacional, y justifica atrocidades. Termi-
nada la guerra convencional—aunque no el caos desatado por la misma—en Irak
vamos a tener, muy seguramente, auto-amnistía para el vencedor y castigo para el
vencido. El castigo disciplinario de aquellos soldados y contratistas que infligieron
torturas y demás tratos inhumanos y degradantes a sus prisioneros iraquíes no
14 Para una crítica de la moderna concepción discriminativa  y criminalizante del enemigo como base de la
guerra punitiva y para una defensa del derecho clásico de los conflictos armados en cuanto edificado
sobre una visión no discriminativa y no-criminalizante del enemigo relativo como beligerante ver Schmitt
(1950; 1963).
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cambia las cosas. Bush mismo es aparentemente un criminal de guerra, pero no
hay quien pueda juzgarlo. Más aún, el pueblo estadounidense acaba de amnistiarlo
mediante la reelección.
Ahora bien, los Estados Unidos, imperio complejo y plural, suele aplicar dobles
estándares de moralidad, de manera que si bien ellos mismos se marginan o pasan
por encima del derecho internacional, de otro lado están dispuestos a exigir a sus
Estados tributarios el cumplimiento de la ley. En tal sentido es interesante traer a
cuento la determinación reciente del Congreso de los Estados Unidos en el sentido
de establecer una suerte de procedimiento de “certificación” para los desmovilizados
de los grupos irregulares en Colombia. Ese país sólo podrá aportar fondos a progra-
mas de desmovilización si se mantiene la extradición, si grupos al margen de la ley
responden por crímenes atroces y si el Estado colombiano les confisca bienes ile-
gales. De un lado, los Estados Unidos impulsan el Plan Colombia y apoyan la Segu-
ridad Democrática, y del otro, hacen exigencias en materia de derechos humanos.
De un lado se marginan y hasta combaten—y nos obligan a Colombia a combatir—
la nueva Corte de Roma, pero de otro someten a los colombianos comprometidos
con el narcotráfico y con la violencia a la jurisdicción de sus tribunales domésticos.
En tal sentido, resultan muy ilustrativas las declaraciones reiteradas y proconsulares
del embajador de los Estados Unidos en Colombia, quien ha dicho que su país va a
buscar la extradición de los líderes de la AUC y de las guerrillas que están
involucrados en el narcotráfico.
Los nuevos paradigmas de la justicia transicional
En el ámbito específico de la justicia transicional las cosas tampoco son entera-
mente distintas. Al lado del caso chileno, como ejemplo emergente paradigmáti-
co de “éxito” de un modelo de “castigo de lo imperdonable”, tenemos el caso de
Suráfrica, no como una simple anomalía sino como un verdadero precedente
para el derecho consuetudinario internacional en materia de “perdón de lo im-
perdonable.” Y es que la Comisión de Verdad y Reconciliación (TRC) surafricana
con su modelo de amnistía individualizada para aquellos delitos que habiendo
sido perpetrados con una finalidad política y sin importar su gravedad fueran
materia de confesión completa, constituye un ejemplo de uso de una comisión
histórica de la verdad como sustituto y no como auxiliar de la justicia, en desa-
rrollo de un modelo de confrontación con el pasado apuntalado sobre la idea de
la “justicia reparadora” y con ello, sobre el primado de la reconciliación sobre la
justicia y del perdón sobre el castigo. Es cierto que el Estado surafricano, cuan-
do estableció su comisión de la verdad no había ratificado todavía el tratado de
sometimiento a la jurisdicción de la nueva Corte Penal Internacional, de manera
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que su modelo no implicó un incumplimiento de la obligación internacional conteni-
da en el famoso principio aut dadere aut judicare (o bien entregar en extradición
o bien juzgar internamente). También es cierto que su modelo de perdón no fue un
modelo de olvido, de manera que—con referencia al caso colombiano—lo que
instauró fue un procedimiento de indulto individual ex post y no de amnistía ex
ante, general e incondicional. Pero no es menos cierto que la Comisión operó con
bombos y platillos a contrapelo de la hegemonía emergente de la prohibición de
perdonar los crímenes de lesa humanidad, y que la comunidad internacional la apo-
yó de manera vigorosa. Así pues, a pesar de los esfuerzos de muchos por
marginalizarlo, el caso de la TRC expresa una contratendencia a la judicialización
de la política en materia de justicia transicional.
Los derechos humanos y la judicialización de la política
Hoy, en el contexto de la hegemonía emergente de una cultura jurídica que cree
más en los beneficios sociales y políticos de la memoria y el castigo que en los
del olvido y el perdón, para los partidos de la política congresional no hay tema
más divisivo y paralizante que el de la política de la clemencia. Bajo esas cir-
cunstancias, las decisiones más fundamentales en esa materia tienden a ser to-
madas, de manera creciente, por los jueces. Al fin y al cabo son los únicos que
tienen pautas intra-sistémicas más o menos claras y establecidas para enfrentar
el tema. En este sentido, no parece insensato afirmar que está teniendo lugar en
el plano global una fuerte judicialización de la política de la justicia transicional.
En Chile, por ejemplo, donde la verdad y la justicia han venido cosechando y
acumulando éxitos importantes durante toda la última década, el Congreso de la
República ha estado paralizado, de manera que han sido el gobierno y los jueces,
pero sobre todo estos últimos, quienes han impulsado dentro del Estado el triunfo
de la vía judicial. En el órgano legislativo, mientras la Derecha, favorecida por las
ventajas desproporcionadas de representación que le dejó la Constitución de 1980,
ha bloqueado todas las iniciativas de la Izquierda y de la Concertación orientadas
a anular la auto-amnistía de los militares de 1978, la Izquierda y la Concertación,
por su parte, han podido bloquear todos los intentos de la Derecha por establecer
leyes de punto final y demás dispositivos que permitan volver la página del pasado
y mirar hacia adelante. Los logros positivos de la política de la justicia transicional
han sido obra de los gobiernos de la Concertación15 y de la judicatura. Pero mien-
15 La llamada Concertación—por la democracia y contra la dictadura—es una coalición de diecisiete parti-
dos de centro-Izquierda y de Izquierda que derrotó electoralmente al General Augusto Pinochet en el
plebiscito de 1989 y en las elecciones subsiguientes de 1990, y que ha gobernado a Chile desde entonces a
lo largo de tres gobiernos sucesivos, el de Patricio Aylwin, el de Eduardo Frei y el de Ricardo Lagos.
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tras los gobiernos, altamente sensibles frente al tema de la estabilidad, le han puesto
freno a las demandas más radicales de justicia, los jueces, en cambio, convertidos de
manera creciente al credo de los derechos humanos, inspirados por la detención de
Pinochet en Londres, empujados por la sed de castigo de las víctimas, favorecidos
por la internacionalización de la Constitución y trabajando en redes inter-mésticas
con otros miembros de la comunidad de derechos humanos, las están impulsando
cada vez más. Algunos observadores chilenos como Fernando Atria (2003) piensan
que la adopción del credo de los derechos humanos ha conducido en Chile a una
suerte de sustancialización y moralización del derecho y, a través de ella, a un fuerte
activismo judicial y a una marcada politización de la justicia, en detrimento del forma-
lismo y de la seguridad jurídica. En general y matizando los juicios un tanto exagera-
dos de Atria, parece acertado afirmar que en Chile ciertamente ha tenido lugar una
cierta judicialización de la política transicional. No está claro, sin embargo, recordan-
do la advertencia que hace Carl Schmitt (1931), el sentido y el grado en el cual ello
puede haber conducido, a su vez, a una politización de la justicia. En cualquier caso,
en circunstancias en que los partidos políticos han sido incapaces de ofrecerles direc-
trices legislativas, los jueces parecen haber tomado el asunto en sus propias manos,
de manera que, estimulados por los abogados de las víctimas, se han convertido en
los grandes promotores del llamado “desfile de los militares” por los tribunales.
Así las cosas, surge una serie de interrogantes: ¿es esto de la judicialización de
la política un fenómeno particular de algunos países como Chile? ¿O se trata más
bien de un fenómeno global? ¿Puede acaso decirse—en general y no sólo respecto
de Chile—que la judicialización de la política transicional ha conducido a una politización
de la justicia? Y, en caso afirmativo, ¿es eso bueno o malo para el Estado de derecho,
para la paz y para la democracia? ¿Afecta la politización de la justicia por igual las
transiciones simples, del autoritarismo a la democracia, y las transiciones dobles, de la
guerra y el autoritarismo a la paz y a la democracia? Boaventura de Souza Santos
sostiene que el incremento de la visibilidad y de la importancia política de los jueces,
su activismo y hasta la politización de la justicia, son parte de una nueva estrategia—
de alta intensidad—de los países del centro para dar una forma nueva y general a la
sociedad democrática y de mercado, y que configuran otro particularismo globalizado
(Santos, 2001).
LA BATALLA POR LA JUSTICIA Y LA CLEMENCIA EN COLOMBIA
La encrucijada del poder judicial
En el contexto global descrito de hegemonía emergente de una cultura moral y
jurídica del primado de la memoria sobre el olvido y del castigo sobre el perdón,
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se ha vuelto difícil hablar de perdón y de olvido, pero sobre todo de este último, aún
en contextos de barbarie más bien simétrica como el colombiano. Por lo menos en
Occidente, quien lo hace, obra de manera “políticamente incorrecta” y debe asumir
el riesgo de ser visto si no como cómplice, por lo menos sí como alcahueta de los
victimarios y en todo caso como insensible al dolor de las víctimas. En un mundo
globalizado y de soberanías estatales debilitadas, en el cual los factores exógenos
pesan cada vez más en la configuración de las políticas de la justicia transicional, la
observación anterior resulta fundamental para el establecimiento de las correlacio-
nes de fuerzas entre los partidarios del primado del castigo y los partidarios del
primado de la clemencia.
En una “democracia deliberativa” la política del castigo y la clemencia y
con ella, la definición de los criterios generales para la atribución de responsabi-
lidades a situaciones o a personas, debe ser el resultado de discusiones parla-
mentarias, abiertas, plurales y participativas. Al fin y al cabo, se trata de un
asunto central para la construcción de la memoria y de la identidad colectivas.
Por ello, en lo que atañe a Colombia, no basta que el presidente ejerza un poder
de veto, como sucedió hace poco con la propuesta moralmente inadmisible de
incorporar oficialmente a los paramilitares que se desmovilicen en las filas de
los cuerpos de seguridad del Estado. De su parte se espera, además, un liderazgo
positivo. En tal sentido, resulta preocupante, de acuerdo con declaraciones re-
cientes del presidente Uribe, que en un régimen presidencialista como el colom-
biano, el gobierno se declare no dispuesto a asumir, mediante una gestión política
activa y responsable, abierta y transparente frente al Congreso, la orientación y
la conducción del proceso legislativo de la justicia transicional. Resulta igual-
mente preocupante que el mismo quede en manos de un poder legislativo alta-
mente dividido entre los amigos y los enemigos de una política de clemencia
excesiva para los paramilitares.
En principio, el triunfo de una política legislada de primado de la impunidad
podría inducir o bien el sometimiento de la Corte Constitucional a los dictados
del legislativo, o su rebelión. En el primer caso, contrariando la tendencia de los
últimos años hacia una mayor autonomía de vuelo, la Corte tendría que hacer un
ejercicio fuerte de auto-control para regresar a un papel más instrumental, cer-
cano al de la “boca que pronuncia la palabra de la ley”, reconociéndole al Con-
greso, al pueblo y al ciudadano transicionales un mayor grado de “soberanía
política y legislativa” del que suele otorgarle el nuevo discurso globalizante de
los derechos humanos y del derecho penal internacional, a pesar del fuerte com-
promiso del Estado colombiano con los mismos, debido a su calidad de signata-
rio de los grandes tratados internacionales sobre dichas materias.
En el segundo caso, así como en el evento de una parálisis legislativa, muy
seguramente se dispararía el activismo judicial, lo cual podría conducir, a menos
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que los órganos políticos adopten una actitud pasiva, a un choque de trenes entre
estos y la Corte Constitucional. Queriendo anticipar este peligroso escenario, el
Ejecutivo y el Congreso podrían insistir en su viejo propósito de quitarle poder a la
Corte Constitucional. El presidente Uribe ha sido duro con la Corte y el presidente
de esta corporación se ha referido en términos desobligantes contra el presidente.
Si se abstienen de hacerlo o si no lo consiguen, entonces el aparato judicial podría
convertirse por tiempo indefinido en una espada de Damocles para causas judicia-
les imposibles de cerrar. Las normas especiales vigentes para regular las entregas
individuales de guerrilleros y de paramilitares no son ni adecuadas ni suficientes
para resolver el problema. La Constitución sólo ha previsto amnistías e indultos
para los delitos políticos y los decretos de marras sólo regulan la desmovilización de
personas que no han sido reconocidas como delincuentes políticos. Con un peque-
ño esfuerzo las normas se pueden caer en el Consejo de Estado. Frente a la ausen-
cia de una verdadera política legislativa del castigo y de la clemencia, la batalla por
la impunidad tendría lugar en el seno de un aparato judicial semi-paralizado por la
congestión, como una guerra sucia y soterrada por el destape/ocultamiento de los
crímenes, fundada en la destrucción de pruebas, en el maquillaje militar de los
escenarios de investigación judicial y en el asesinato y la compra de jueces y de
testigos.
Obsérvese cómo la necesidad de definir una política legislada del castigo y
de la clemencia se ha tornado más urgente durante los últimos días luego de que
los líderes paramilitares anunciaran en su santuario de Santa Fe de Ralito que en
el lapso de tres meses que se completarían el 15 de diciembre deberán haberse
desmovilizado alrededor de tres mil combatientes, integrantes de once estructu-
ras adscritas a varios de los 49 frentes que integran las AUC (El Tiempo, 2004a;
2004b).16 Salvatore Mancuso se encuentra entre quienes ya dejaron las armas.
Se trata de la mayor desmovilización de combatientes que se haya llevado a
cabo en la historia reciente de Colombia. La misma se presenta como un “hecho
cumplido” y en ausencia de un marco legal que la regule (El Tiempo, 2004c).
Seguramente que también los altos costos de manutención de los ejércitos han
influenciado la decisión, pero acaso se trata sobre todo de obligar al Congreso a
que se pellizque y sobre todo a que tercie a favor del primado de la impunidad.
Al fin y al cabo, al Congreso le habrá de resultar muy difícil oponerse a la mis-
ma. Si lo hace arriesga que lo hagan moral y políticamente responsable de haber
desaprovechado una gran oportunidad histórica para desactivar una peligrosa
máquina de guerra, para salvar vidas y para acercar el país a la paz. Pero claro
16 Al momento de revisar por última vez este ensayo ya se han desmovilizado alrededor de 3.900
paramilitares, es decir, un número muy superior al anunciado inicialmente.
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que hay otras reacciones y escenarios posibles. La verdad es que los partidarios de
una amnistía amplia para los paras no las tienen todas consigo. Bien podría suceder
que un pliego de modificaciones al proyecto de ley de alternatividad penal que
presentó originalmente el gobierno, como el que presentaron recientemente Rafael
Pardo, Gina Parody, Luis Fernando Velasco y Wilson Borja, resulte aprobado en el
Congreso. A pesar de la rabia anti-guerrillera, así como de la marcada derechización
de la democracia colombiana, la alianza de las fuerzas políticas y sociales que lo
apoyan dentro y fuera del país es enorme. Al fin y al cabo, los paras han alcanzado
ciertamente un triunfo político-militar en regiones importantes, pero están moral-
mente derrotados. La opinión nacional e internacional y sobre todo esta última sabe
que los paras diezmaron mediante el terror sistemático las bases sociales y políticas
de las guerrillas. El movimiento de derechos humanos ha protocolado y difundido la
información correspondiente durante por lo menos dos décadas. El llamado genoci-
dio político de la Unión Patriótica (UP) es un hecho cumplido y notorio a los ojos de
la comunidad internacional.17 La imagen internacional de los paras no es enmendable.
Así lo entienden los Estados Unidos y la Unión Europea, así lo entienden también la
ONU y la OEA con sus órganos políticos y con sus cortes. Acaso sólo mediante
una cierta dosis de castigo y de reparaciones a las víctimas podrán los paras salir
del atolladero.
La política de la clemencia
En los párrafos que siguen y luego de proceder a una breve contextualización,
quiero enunciar y discutir algunos de los instrumentos con que cuentan el go-
bierno y el Congreso, como grandes sujetos de la política del castigo y la cle-
mencia, para el evento de que, por una razón o por otra, decidan representar el
papel protagónico que les corresponde en dicha empresa.18
En Colombia, el nacimiento de la nueva Corte Constitucional, en el marco de la
Constitución de 1991, coincidió con la consolidación del nuevo paradigma humani-
tario globalizante y su primado de la memoria sobre el olvido y del castigo sobre el
perdón. En el seno de la nueva Corte, fuertemente penetrada por el derecho y la
jurisprudencia internacionales a través de la figura del “bloque de
constitucionalidad”,19 la tradición bicentenaria del tratamiento privilegiado del
17 Nota de la compiladora: Sobre la situación de la Unión Patriótica ver el capítulo de Iván Cepeda y
Claudia Girón en este libro.
18 Nota de la compiladora: Como complemento a esta sección, ver también el capítulo de Catalina Botero
y Esteban Restrepo en este libro.
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delincuente político fue rápidamente derrotada. La muerte jurisprudencial de la
figura de la “conexidad” acabó por lo menos temporalmente con la posibilidad de
subsumir los delitos-medio en el delito-fin y con ello, con la posibilidad judicial de
ofrecer alguna impunidad a los rebeldes. La posibilidad de conceder amnistías e
indultos por delitos políticos sobrevive, sin embargo, como una competencia consti-
tucional del Congreso y del Ejecutivo, que sólo puede ser ejercida en los términos
muy limitados del Protocolo II de los Convenios de Ginebra de 1949. Pero lo que
resultó de la muerte judicial del delito político no fue el triunfo del tratamiento igua-
litario de todos los crímenes. Sobre todo a partir del 11 de septiembre del 2001 y de
la globalización del concepto de terrorismo lo que se impuso fue su tratamiento
discriminatorio. De todas maneras, la figura del tratamiento privilegiado del delito
político constituye una reserva constitucional de enorme importancia. Ella permite
establecer tratos diferenciales para las guerrillas y los paramilitares en el contexto
de unas negociaciones escalonadas, o separar el oro de la escoria, de manera que
se evite hasta donde se pueda la mezcla de delincuentes políticos y comunes a la
hora de aplicar los dispositivos de castigo o de clemencia propios de la justicia
transicional. Esto último resulta especialmente importante en relación con el delito
de narcotráfico. ¿Quiénes son paramilitares y quiénes narcotraficantes?
De otro lado, la introducción paulatina del sistema acusatorio y con ello, inicial-
mente y en forma aislada de figuras como el plea bargaining20 y últimamente, de
manera general y sistemática, del principio de oportunidad, le ha abierto nuevas
posibilidades jurídico-penales a la política de la clemencia. En este sentido, resulta
importante sobre todo resaltar la inclusión de este último mediante la última refor-
ma del código de procedimiento penal que empezó a regir a partir del primero de
enero del 2005 (título V y demás artículos concordantes). La circunstancia de que
no sólo el sistema acusatorio anglo-sajón sino también la misma Corte Penal Inter-
nacional estén edificados sobre el reconocimiento del mismo, le confiere fuerte
legitimidad internacional a este poderoso instrumento que convierte al ente acusa-
dor, junto al Ejecutivo, el Congreso y los mismos jueces en un sujeto autónomo y en
un gran hacedor de política criminal.
19 El bloque de constitucionalidad es una figura del constitucionalismo español que fue adoptada por la
Corte Constitucional durante sus primeros años de existencia y que le atribuye—por vía jurisprudencial—
rango constitucional a cierto tipo de tratados y normas del derecho internacional de especial importancia
y universalidad en su vigencia, entre las cuales se cuentan aquellas que configuran jus cogens.
20 Figura típica del derecho penal anglo-sajón ahora muy generalizada a través de la creciente
americanización del sistema penal colombiano que ha tenido lugar en desarrollo de los programas de
ayuda para el mejoramiento de la justicia en casi toda Latinoamérica, incluida Colombia. Su sustancia
es un compromiso (trade off) de rebaja de penas por confesión en desarrollo del principio de oportuni-
dad acusatoria.
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Así las cosas, bajo la premisa de la vigencia del principio de oportunidad y en
el entendido de que en caso de necesidad se podría ampliar la discrecionalidad
acusatoria en cabeza de una Fiscalía extraordinaria y transicional, resultaría jurídi-
camente posible que, de manera unilateral o negociada, se establecieran listados—
limitados—de los casos que se van a investigar. Se podría pensar, por ejemplo, en
una comisión mixta, creada por el Congreso o el Ejecutivo en el marco de las
negociaciones de paz, integrada por representantes del Estado y de sus opositores
armados, de los partidos políticos, de la Iglesia, de las ONGs y de las víctimas, para
que seleccionara, siguiendo determinados criterios como la gravedad, el impacto
sobre la conciencia moral y la probabilidad de éxito, un grupo de quince o veinte
casos paradigmáticos de crímenes, de manera que sean sometidos a juicio, sin que
la obligación de aplicar de manera rigurosa el viejo principio de la igualdad de todos
los delitos ante la ley pueda abortar el mecanismo con el argumento de la selectivi-
dad. Otra cosa es, por supuesto, la viabilidad política de una comisión como la
sugerida, la cual habrá de depender en buena medida del número y capacidad de
negociación y consenso entre sus miembros.
Pero aún dentro del marco no alterado del nuevo código de procedimiento
penal que empezó a regir, hay importantes recursos de clemencia que, modera-
dos compensatoriamente por las exigencias reparadoras del nuevo principio de
la “justicia restaurativa”, podrían utilizarse para el diseño de una política legis-
lada de justicia transicional. Tal es, por ejemplo, el caso de las disposiciones
contenidas en el numeral 15 y en los parágrafos 1 y 2 del artículo 324 del mismo,
atinentes a la posibilidad jurídica de aplicar el principio de oportunidad cuando
perseguir el delito cause más “problemas sociales” que beneficios; a la compe-
tencia del Fiscal General para aplicarlo cuando el delito tenga prevista una pena
superior a los seis años y a la exclusión de jefes, organizadores y promotores.
Llegados a este punto, resulta importante afirmar que toda política de la
clemencia debe estar apuntalada sobre la premisa de que es necesaria una im-
portante dosis de castigo. En ese orden de ideas, comparto la posición defendida
por Rodrigo Uprimny y Luis Manuel Lasso en su magnífico documento sobre el
“perdón responsable” (2004), en el sentido de que en Colombia ocho años de
prisión efectiva para los responsables de delitos atroces son un monto de pena
razonable y que se adecua a nuestros estándares históricos.21
En lo que atañe al uso del plea bargaining, el cual fue introducido desde hace
años en la legislación colombiana para combatir el narcotráfico, ya el antecedente
de la TRC surafricana nos enseñó a utilizarlo en grandes escenarios transicionales.
21 Nota de la compiladora: Sobre este punto ver también el capítulo de Rodrigo Uprimny y María Paula
Saffon en este libro.
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Sabemos que puede adoptar múltiples formas. En general, el compromiso (trade
off) de rebaja de penas por confesión puede servir, o bien para perseguir a los
cabecillas y a los grandes instigadores y, en general, a los superiores jerárquicos de
quienes obedecen órdenes criminales, o para expropiar bienes inmuebles y mue-
bles mal habidos. Puede condicionarse al ejercicio de reparaciones simbólicas como
el pedido de perdón a las víctimas y en todo caso, sirve para incentivar la colabora-
ción de los rangos inferiores de las jerarquías de los ejércitos regulares e irregula-
res en el esclarecimiento de la verdad sobre crímenes tan graves como las
desapariciones forzadas.
Por último, la afirmación “pedagógica” del Alto Comisionado para la Paz,
Luis Carlos Restrepo, frente a las AUC en Santa Fe de Ralito, filtrada por sus
interlocutores a los medios de comunicación, en el sentido de que la decisión de
extraditar o no a los lideres paramilitares y de la insurgencia es una competencia
altamente discrecional del presidente, pone sobre el tapete un tema que—junto
con el de la nueva discrecionalidad del Fiscal General de la Nación para decidir
qué delitos persigue con ello, a quiénes acusa y a quiénes no acusa—está en el
centro de toda conceptualización razonable de la política de la clemencia y del
castigo en el derecho internacional.
Una futura y eventual decisión del presidente Uribe en el sentido de no
extraditar a este o a aquel jefe guerrillero o paramilitar, a pesar de que su orga-
nización haya estado largamente involucrada en negocios de narcotráfico, es
susceptible de negociarse con los Estados Unidos. Al fin y al cabo, tanto al
gobierno Uribe, con sus aspiraciones de transformarse en régimen, como al go-
bierno Bush les cae bien poder demostrarle a Colombia y al mundo con decisio-
nes como esa, que el país preserva márgenes importantes de autonomía y de
discrecionalidad. Si para el gobierno y para el Estado colombianos es importante
reivindicar simbólicamente y de hecho, márgenes de soberanía, para el gobierno
y para el Estado norteamericanos, por su parte, es importante poder decir que
ellos en Colombia son aliados y no emperadores. Y es que no parece ser del
interés de los Estados Unidos que éstos tengan que asumir la responsabilidad
por todo lo que suceda en Colombia. Quienes como Bush o como Uribe tienen a
su cargo la toma de decisiones sobre cómo conducir una guerra, suelen compar-
tir un mismo interés en un balance tal entre la justicia y la reconciliación, entre el
castigo y el perdón y hasta el olvido, que favorezca márgenes importantes de
autonomía para la decisión sobre el castigo y la clemencia.
Hay, por supuesto, otros muchos dispositivos de la legislación penal ordina-
ria que pueden utilizarse para configurar una política extraordinaria de la cle-
mencia y que pueden ser definidos en términos de causales de exclusión o de
atenuación de la responsabilidad, o de subrogados penales. El uso del viejo y
195REFLEXIONES IMPERTINENTES: SOBRE LA MEMORIA Y EL OLVIDO
debatido principio de la “obediencia debida” como atenuante de la responsabilidad
tiene, sin duda, un lugar importante entre ellos.22
Pensando con el deseo
Bajo la premisa de que los Estados Unidos, querámoslo o no, se han convertido por
ahora en nuestro destino y que el gobierno Uribe ha asumido ese hecho con tanto
sentido de fatalidad como de utilidad, cabe afirmar que en el marco de las negocia-
ciones actuales su presión y, en general, la de la comunidad internacional, resulta
fundamental para evitar que el proceso actual conduzca a la legalización pura y
simple del status quo narco-paramilitar y a la profundización de la guerra sucia. En
ese sentido, es positivo que tanto la nueva Corte de Roma como la de Costa Rica y
aún las jurisdicciones estatales en sus usos transnacionales, vigilen pero no asfixien
lo que sucede en Colombia. De otro lado, la decisión reciente de la Unión Europea
de apoyar de manera condicionada el proceso de negociación con las AUC debe
ser aplaudido. Al fin y al cabo, sólo el involucramiento en el proceso le permite
ejercer algún control sobre el mismo. Se requiere la presencia de un deus ex ma-
china para que el portador de una eventual victoria estratégica sobre las guerrillas
sea un ejército profesional respetuoso del Estado de derecho y no la alianza entre
militares y paramilitares, y para que el resultado de la paz parcial que ahora se
busca no sea una contrarrevolución social y política.
De todas maneras no soy optimista en cuanto a lo que viene. Mi impresión es
que las negociaciones en marcha, si bien van a extraer de los paramilitares un
precio importante en términos de castigo y de reparación, van a terminar por
legalizar una suerte de revolución conservadora en importantes regiones del país.
A la sustentación de la plausibilidad de este escenario están dedicadas las pági-
nas siguientes.
LA PAZ CON LOS PARAS: EL TRIUNFO DE LA REVOLUCIÓN
CONSERVADORA ¿SUEÑO O PESADILLA?
Algunas observaciones preliminares sobre el contexto
Después de cinco siglos desde cuando se produjo la conquista del territorio que hoy
constituye la república de Colombia por el imperio español y después de casi dos-
22 Nota de la compiladora: Para una discusión de este tema ver la contribución de Mark Osiel en este
libro.
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cientos años de hechura independiente de Estado-nación bajo la forma de una
república demo-liberal, el proyecto histórico de construcción del Estado-Nación
colombiano se ha vuelto tan nuestro que no podemos sino entenderlo como una
suerte de destino irrenunciable. Su fuerza es tanta que ciertamente nos permite
afirmar que si bien el Estado colombiano es un Estado débil, no es, sin embargo, un
Estado colapsado. Se trata, eso sí, de un Estado que debe resolver algunos proble-
mas de construcción originaria de Estado y de afirmación de soberanía, propios del
siglo XVI europeo, en un contexto de legitimidad demo-liberal, pluralista y post-
soberana de siglo XXI. Y, lo que es igualmente importante, hay fuertes indicios de
que las actuales negociaciones entre el gobierno de Álvaro Uribe y las AUC ha-
brán de favorecer la consolidación de una variante mafiosa de lo que los europeos
suelen llamar “la vía prusiana” hacia la paz y hacia la construcción del Estado-
nación.
En Colombia, durante los últimos tres años el centro de gravedad del sistema
político se ha desplazado significativamente hacia la Derecha. A ello pueden haber
contribuido muchos ingredientes explicativos, como por ejemplo la frustración
que dejó en el ánimo de la población el fracaso de las negociaciones de paz duran-
te el gobierno de Andrés Pastrana, la impresión de que la guerra, pero sobre todo
las guerrillas, son la mayor causa del empobrecimiento reciente de muchos secto-
res y la disposición creciente a intercambiar libertad por seguridad. Hay, sin em-
bargo, un factor que acaso explica en parte dicho desplazamiento y que tiene, a mi
juicio, una importancia particular en lo que atañe a la política de la justicia
transicional. Se trata de lo siguiente: La base poblacional de la democracia colom-
biana son sobre todo las capas medias y altas de las grandes ciudades. Bajo esa
premisa, acaso resulta razonable pensar que mientras la identificación de esos
grupos sociales con las víctimas del secuestro—delito atribuido a las guerrillas
como marca de fábrica—es muy alta, su identificación con las víctimas de las
masacres, los desplazamientos y demás crímenes perpetrados por los
paramilitares es, en cambio, comparativamente, muy baja. Al fin y al cabo, la
distancia geográfica, social, cultural y hasta étnica y racial de los grupos que
sostienen la democracia frente a los grupos mayoritariamente campesinos mar-
ginales y periféricos que han sufrido la barbarie paramilitar ha sido y sigue sien-
do enorme, a pesar de haber pasado de una fase de conquista a una fase colonial
de su dominación socio-política de algunas regiones. Bajo esta premisa, no es de
extrañar que la democracia colombiana presente una cierta disposición a tratar
con alguna benevolencia a los paramilitares en el contexto de las negociaciones
que los mismos adelantan en la actualidad con el gobierno nacional. No está por
demás recordar, en tal sentido, una encuesta reciente y cuyos resultados decían
que un 40 por ciento de los entrevistados estaba de acuerdo con que se les ofre-
ciera impunidad.
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En Colombia, el proceso de la justicia transicional habrá de tener lugar en el
horizonte de un complejo proceso de victimización mucho más horizontal que los
del Cono Sur y aún que el peruano, pero mucho menos que el salvadoreño. En este
último país, la polarización social para la guerra fue muy alta y ello contribuyó a un
fuerte colapso de los roles de la víctima y el victimario. En Colombia la guerra no
ha adoptado—a pesar de la afirmación gubernamental reiterada de que en Colom-
bia no hay guerra civil sino sólo una lucha de la democracia contra el terrorismo—
la forma de un doble proceso de victimización vertical agenciada—según el discurso
oficial—exclusivamente por los actores no-estatales. La guerra colombiana no es
una simple guerra de aparatos aliados contra la población civil. El nivel de moviliza-
ción de la sociedad colombiana en favor de los grupos armados ha sido y sigue
siendo más alto de lo que se reconoce. Diezmados los apoyos populares de la
guerrilla por el paramilitarismo y destruida la utopía revolucionaria con el colapso
del socialismo real, la insurgencia ha perdido sus bases sociales. Las de los
paramilitares, en cambio, han crecido en forma exponencial en muchas regiones.
Su fuerte representación en el Congreso Nacional así como en las administracio-
nes regionales y locales es prueba de ello. De otro lado, en Colombia ha tenido
lugar, además, un importante encadenamiento histórico de las lógicas de la vengan-
za. Lo primero—la movilización social a favor de los grupos armados, incluido el
Estado—plantea problemas de diseminación social y política de la culpa y de colap-
so de los roles de la víctima y el victimario, y lo segundo—la centralidad histórica
de la venganza—refuerza de manera dramática este último factor. Obsérvese que
se trata, en ambos casos, de elementos que pueden obstaculizar el éxito de una
política de primado del castigo como la que es inherente al discurso jurídico hege-
mónico.
El actual proceso de negociaciones con los grupos paramilitares en Santa Fe
de Ralito se produce en medio de un escalamiento de la confrontación con las
guerrillas. Es todavía incierto si dicho proceso habrá de servir a la pacificación o
a la profundización de la confrontación. Noticias recientes de prensa sobre la
“paramilitarización” del país siembran dudas sobre si una posible desmovilización
de los paramilitares habrá de servir a una paz sostenible o habrá de conducir
simplemente a una legalización de un status quo socio-político altamente auto-
ritario y mafioso. La fuerte contingencia que acompaña a todo futuro, pero espe-
cialmente cuando se lo anticipa desde el abismo de la guerra civil, permite, en
principio, imaginar múltiples y muy diversos escenarios. Dada la información
de que dispongo como ciudadano del común y como investigador social en rela-
ción con las dinámicas de la guerra y de la paz, me voy a concentrar a continua-
ción en el dibujo de aquel escenario que considero más plausible.
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El camino de la revolución conservadora
Hoy sabemos poco sobre lo que está sucediendo con las guerrillas. Los medios
no quieren y no pueden investigar. El gobierno se ha convertido en la única
fuente importante de información al respecto y sabemos que es una fuente sesgada
por un manejo instrumental de la noticia como arma de guerra. Acaso si contá-
ramos con otras fuentes de información y con otros elementos de juicio, podría-
mos construir otros escenarios acaso más plausibles en lo que atañe al futuro de las
negociaciones de paz y de la justicia transicional. Basta que la comunidad interna-
cional y especialmente los Estados Unidos exijan más justicia de la que aquí pre-
veo, o que los paras estén más narcotizados y menos politizados o dispuestos a
ceder menos de lo que espero, o que el gobierno tenga menos recursos financieros
y políticos para garantizar la sostenibilidad de su política de recuperación del terri-
torio, o que las guerrillas estén menos golpeadas de lo que se dice, de manera que,
por ejemplo, como parecen sugerirlo dirigentes de las FARC a través de la agencia
de noticias ANNCOL, preserven relativamente intactas su capacidad de recluta-
miento y por lo menos algunas de sus estructuras políticas o militares dentro de las
zonas paramilitarizadas, para que las cartas del futuro se barajen todas de nuevo.
Por lo pronto, a partir de la información disponible, confirmada por muchos obser-
vadores independientes, quiero bosquejar un escenario—más bien sombrío—que
considero altamente probable y que en lo que atañe a sus implicaciones para el
balance entre la memoria y el olvido y entre el castigo y la clemencia, constituye
una vía media, equidistante de los extremos representados por el maximalismo
punitivo y por las amnistías generales e incondicionadas.
En su edición del 26 de septiembre, tanto los periódicos El Tiempo y El Espec-
tador como la revista Semana encabezaron sus ediciones con titulares que habla-
ban de “La paramilitarización de Colombia” (El Tiempo, 2004d). Así, cada uno de
esos medios puso a disposición de sus lectores crónicas y graficas que daban cuen-
ta de la extensión geográfica del fenómeno, de la historia de su acaecimiento y de
las distintas modalidades que ha adoptado en cada región. “De acuerdo con un
mapa de la Casa de Nariño, 49 frentes hacen presencia en 26 de los 32 departa-
mentos del país y en 382 de los 1.098 municipios” (El Tiempo, 2004d), que equiva-
len a algo así como un 30 o un 35 por ciento del total del territorio nacional. Los
paramilitares están pasando o han pasado ya de una fase de establecimiento a una
de consolidación y con ello, de la conquista a la colonia, en materia de construcción
de dominios socio-territoriales. Esta evolución explica acaso mejor que el relativo
éxito de la política de seguridad democrática y las negociaciones mismas, la reduc-
ción de algunos de los indicadores mas dramáticos de la crisis humanitaria que
azota al país desde hace por lo menos tres lustros. Si durante la fase de conquista
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de nuevos territorios, muchos de ellos arrancados a las guerrillas, los paramilitares
perpetraron masacres indiscriminadas y desplazaron grandes masas de población
mediante el terror; en la nueva fase de colonización, las masacres han quedado
atrás y han sido reemplazadas por los asesinatos selectivos de los pocos opositores
políticos que aún sobreviven en espacios allanados y resembrados con nuevas po-
blaciones de apoyo. Si durante la década de los años ochenta, en circunstancias de
involucramiento creciente y masivo de los actores armados no-estatales en la eco-
nomía de la coca, los paramilitares llegaron a convertirse en una suerte de vanguar-
dia militar encargada de combatir indirectamente a las guerrillas mediante la practica
siniestra de “quitarle el agua al pez”, así que el ejército se convirtió en una suerte de
retaguardia que proveía información y lenidad, en el presente, en cambio, al ritmo
combinado del Plan Patriota y de la política de seguridad democrática, el ejército ha
recuperado la iniciativa estratégica, de manera que está combatiendo directamente
a las guerrillas hasta el punto que las ha obligado a replegarse hacia zonas periféricas
y selváticas, mientras los paramilitares, convertidos en una retaguardia militar, ad-
ministran los territorios previamente conquistados. Así pues, de las crónicas perio-
dísticas se infiere que los paramilitares no sólo no están política ni militarmente
debilitados sino en la cúspide de su poder. La efímera discusión desatada por la
noticia lo corrobora. Si bien El Tiempo fue enfático en afirmar que el crecimiento
del paramilitarismo se había frenado hacia el año 2002, cuando subió el presidente
Uribe al poder, no faltaron voces que con razón levantaron la sospecha de que las
negociaciones entre el gobierno y las AUC habían contribuido al fortalecimiento de
estas últimas. Bastó entonces que en la misma página en que se hizo la crónica de
la paramilitarización se ofreciera una declaración del Ministro de Defensa, Jorge
Alberto Uribe, en la cual éste dijo que no había tal paramilitarización reciente y que
lo que sucedía era que un fenómeno de vieja data se estaba visibilizando ahora, en
el escenario de las negociaciones de Santa Fe de Ralito. En síntesis y con otras
palabras, se desarrolló un debate sobre el tiempo y las causas de la paramilitarización
en el cual ninguno de los disputantes puso en duda el hecho mismo de que el país se
encuentra altamente paramilitarizado.
Así las cosas y supuesto un alto grado de paramilitarización de importantes
regiones de Colombia surge entonces la pregunta: ¿qué incentivos tienen los
paramilitares en las actuales circunstancias para negociar con Estado? Resulta
fácil discernir por lo menos tres razones que explicarían por qué unos grupos
paramilitares exitosos están negociando con el actual gobierno: 1) Para evitar la
extradición en circunstancias en que el involucramiento masivo de los paras en
la economía de las drogas ilegales los ha convertido en blancos privilegiados de
la guerra contra las drogas y con ello de la política estadounidense de extradi-
ción. Lo anterior cobra mayor relevancia en la medida en que parece imponerse
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cada vez más la línea más narcotraficante sobre la línea más política dentro del
paramilitarismo. En ese sentido, negociar es también una manera de frenar dicha
evolución. 2) Para disfrutar de la legalidad. Al fin y al cabo no basta con acumular
enormes riquezas si no se pueden disfrutar con tranquilidad y reconocimiento. El
senador Gustavo Petro decía en días recientes que acaso lo que quiere Mancuso es
poder volver a ver las Corralejas desde los palcos de honor. Y 3) para consolidar su
proyecto socio-político ya bastante avanzado de revolución conservadora.
De otro lado, en lo que atañe a los incentivos que pueden estar moviendo al
gobierno actual a negociar con los paramilitares, son importantes los siguientes:
1) reducir el número de los actores en conflicto y simplificar con ello la guerra
haciéndola mas “tratable”; 2) reducir la dispersión de tropas determinada por la
presencia de paramilitares cada vez más independientes y sobre todo de algunos
grupos de paramililitares renuentes a negociar, para concentrarlas en el combate
de las guerrillas; 3) recuperar algún control sobre los medios de violencia y
sobre la manera de hacer la guerra contra la insurgencia. En este sentido se
trataría, en el lenguaje de Sthatis Kalyvas, de buscar el retorno de la irregulari-
dad simétrica que caracteriza a la confrontación entre los paras y las guerrillas,
a la irregularidad asimétrica que es propia de la confrontación entre el ejército
regular del Estado y las guerrillas; 4) reducir el riesgo de que el dominio
paramilitar en regiones como Cordoba y Urabá se torne excesivamente opresi-
vo, aún para las elites locales y regionales que han sido sus benefactores y sus
bases de apoyo y 5) ganar legitimidad por dentro y por fuera del país. Quien
hace la paz es siempre y con razón un “héroe”, calificativo que además le cae
muy bien a un presidente que contra viento y marea esta buscando su reelección
inmediata.
Y si los incentivos de los paras y del gobierno para negociar parecen claros,
¿quién entre los actores más relevantes de este drama, por dentro y por fuera del
país, puede oponerse a la negociación? Personalmente no veo a ningún actor
social o político importante interesado en sabotear por lo menos en forma total e
incondicional el desarrollo de las presentes negociaciones. Ni siquiera las gue-
rrillas o los narcotraficantes se presentan para la ocasión como saboteadores
totales sino apenas parciales. A diferencia de los paras mismos, quienes han
obrado siempre como saboteadores totales e incondicionales de las negociacio-
nes con las guerrillas, así que han tratado tanto a las poblaciones de base de las
guerrillas como a los guerrilleros desmovilizados como blancos de la guerra
sucia, a las FARC les interesa ciertamente que los paramilitares se “desmovilicen”,
aunque no que “consoliden” su revolución conservadora. Al fin y al cabo, las
FARC seguramente aspiran a poder volver a ocupar los territorios militar y po-
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líticamente dominados por los paras, en la medida en que el Estado y el ejército
resulten incapaces de “coparlos”. De las FARC se puede decir, en síntesis, que
tienen un interés estratégico en que la negociación fracase por cuanto la misma se
orienta hacia la consolidación de una revolución de Derecha que se opone a su
propio proyecto revolucionario de Izquierda, pero que tienen, así mismo, un interés
táctico en la desmovilización en la medida en que les deja libres espacios para
ocupar y saca del juego de la guerra a su peor enemigo, es decir, a aquel actor que
con métodos genocidas-políticos diezmó sus bases sociales y políticas de apoyo. En
lo que atañe a los narcotraficantes, pienso que miran con buenos ojos y hasta con
envidia el que sus hermanos de negocio y de mentalidad logren clasificar como
sujetos de una negociación política y que muchos de ellos escapen a la extradición.
Los narcos se van a oponer más adelante a la implementación de lo negociado, en
la medida en que implique el compromiso de colaborar con los Estados Unidos en la
guerra contra la coca y la cocaína.
De otro lado, ni los Estados Unidos ni la Unión Europea se presentan como
enemigos incondicionales de la actual negociación. Tanto a los unos como a los
otros les interesa incidir en el proceso, ponerle condiciones, para que lo que
resulte de él no sea la impunidad total para el narcotráfico y para los crímenes de
lesa humanidad y de guerra. En esa dirección convergen las medidas adoptadas
recientemente tanto por el Congreso de los Estados Unidos como por el Comité
Político de la Unión Europea.23 En este sentido, tengo la impresión de que como
resultado de las negociaciones entre el gobierno y los paras, en Colombia habrá
alguna medida de castigo y de reparación, aunque no todavía de verdad históri-
ca. Y es que la coalición de los actores que movidos por la pasión y por la razón
retributivas están exigiendo castigo y reparación es amplia y poderosa. Además
de importantes actores sociales y políticos en los Estados Unidos y en la Unión
Europea, de ella hacen parte el ala socialdemócrata y no paramilitarizada del
Partido Liberal, la Izquierda parlamentaria, las ONGs de derechos humanos y
sus redes inter-mésticas e importantes sectores de opinión. Después de por lo
menos veinte años de recopilación y de difusión sistemática de información so-
23 En su edición del sábado 25 de septiembre del 2004, el diario El Tiempo, en la página 2 de su sección
primera informó sobre los condicionamientos que habrán de poner los Estados Unidos, mediante regla-
mentación congresional, al proceso de desmovilización de las AUC. Este país sólo desembolsaría dine-
ros si se mantiene la extradición, si grupos al margen de la ley responden por crímenes atroces y el
Estado les confisca bienes ilegales. En un sentido análogo, los funcionarios de la Unión Europea respon-
sables para América Latina afirmaron un mes después que, de acuerdo con una decisión tomada por su
Comité Político, la misma es favorable a dar un apoyo específico y financiero para la desmovilización de
los grupos armados de Colombia, pero de manera gradual y si las partes cumplen una serie de requisitos
entre los cuales se cuenta la elaboración de un marco legal compatible con los compromisos internacio-
nales del país. La decisión fue adoptada a pesar de la resistencia de organizaciones como la Comisión
Internacional de Juristas, quienes pidieron a la UE que se marginara del proceso (El Tiempo, 2004e).
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bre las atrocidades perpetradas por los grupos paramilitares—en alianza con sec-
tores de las fuerzas de defensa y seguridad del Estado—durante su conquista de
los territorios en que se habían asentado históricamente las guerrillas, resulta impo-
sible cambiar la imagen de los paramilitares colombianos para convertirlos a los
ojos de la comunidad internacional y aún de importantes capas de la opinión publica
nacional, en libertadores de la patria. Se trata, si se quiere, de la venganza de las
víctimas. En el mismo momento en que se consolida la derrota política de la Iz-
quierda revolucionaria, se produce su triunfo humanitario definitivo sobre sus im-
placables verdugos. Dos décadas de trabajo en términos de acusar y avergonzar
(“blaming and shaming”) parecen haber rendido sus frutos. Llama la atención, en
tal sentido, cómo las bases de apoyo político partidista al paramilitarismo en el
Congreso de la Republica actúan, con muy pocas excepciones, de manera aver-
gonzada. Los paramilitares han dicho que cuentan con alrededor de un treinta por
ciento de la representación parlamentaria, pero se trata de un treinta por ciento que
no se deja ver ni contar. Así, cuando hace unos meses se invitó a Salvatore Mancuso,
a Ernesto Báez y a Ramón Isaza para que hablaran en el Congreso y expusieran
sus ideas, sólo unos cincuenta congresistas se hicieron presentes en el recinto. Los
demás prefirieron pasar agachados. Nadie, entre los padres de la patria, salvo las
congresistas Rocío Arias y Eleonora Pineda, defendió a los paramilitares. En me-
dio del silencio avergonzado y cómplice tronó en cambio la voz del embajador de
los Estados Unidos, quien declaró que le parecía una vergüenza que narcotraficantes
asesinos profanaran con su presencia el recinto sagrado en que se hacen las leyes.
Hasta Rafael Pardo y Gina Parody, congresistas uribistas, protestaron por el acto.
La visita de los paras al Congreso parece haber significado una suerte de punto de
quiebre en materia moral. Los tres líderes abandonaron el recinto como ánimas en
pena, militar y hasta políticamente victoriosos, pero moralmente derrotados. Y lo
que es igualmente importante, su derrota moral en el Congreso se confirmó en días
recientes, cuando sesenta congresistas fueron invitados al santuario de Santa Fe de
Ralito y sólo veintisiete de ellos, entre senadores y representantes, se hicieron pre-
sentes. El descalabro moral de los paramilitares se produjo en caída libre. Aún
Mancuso, quien cuando regresó a Córdoba después de su presentación en el Con-
greso fuera ovacionado por las multitudes locales como héroe y libertador regional
y quien hace poco más de un mes afirmara con extrema arrogancia que los
paramilitares son víctimas que deben ser reparadas por el Estado y la sociedad,
pasadas unas pocas semanas se ha bajado de su posición inicial y ha declarado que
si el Congreso decide imponerle un castigo está dispuesto a cumplirlo. Es cierto que
detrás de su nueva aparente humildad se ocultan, seguramente, su voluntad de
hacer valer su representación parlamentaria y, en general, su capacidad de presión
y de chantaje en el Congreso, pero el cambio de discurso es en sí mismo sintomá-
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tico de su derrota moral. El mismo Carlos Castaño, recientemente desaparecido y
posiblemente asesinado por sus compañeros de lucha, puede ser tenido por un
símbolo de la derrota moral del paramilitarismo. Ya cuando se publicaron sus con-
fesiones se retrataba en ellas un hombre atormentado aunque no arrepentido. Du-
rante el periodo que precedió a su desaparición, en cambio, después del nacimiento
de su hija enferma y habiendo interpretado la enfermedad de ésta como un castigo
divino, Castaño—se dice—vivió agobiado por la culpa, hasta el punto que se tornó
inestable e impredecible, y se convirtió, finalmente, en un estorbo para las negocia-
ciones. En cualquier caso, la desaparición de Castaño parece simbolizar el triunfo
definitivo de la línea más narcotizada del paramilitarismo colombiano.
Es cierto que la pelea legislativa entre los amigos y los enemigos de la impuni-
dad para los paramilitares no va a ser fácil. Como lo expreso hace pocos días el
Senador Gustavo Petro del Polo Democrático, los paramilitares, a la hora de votar
un proyecto de ley que regule la dosis de justicia y de clemencia a la cual deberán
someterse, cuentan, sobre todo en las regiones que dominan, con dos tipos de apo-
yo entre los congresistas: los voluntarios y los forzados. Los primeros son su voce-
ros, los segundos en cambio, son aquellos que sin ser sus representantes, sí necesitan
de ellos para sobrevivir políticamente. Acaso va a ser sobre todo entre los congre-
sistas liberales de la Costa Atlántica y demás regiones paramilitarizadas que un
proyecto legislativo edificado sobre el primado sustancial de la clemencia sobre la
justicia va a encontrar su mayor apoyo. Y lo que es igualmente importante, deman-
das excesivas de castigo emanadas de los sectores que representan a las víctimas
tampoco van a prosperar. En el entendido que muy pocos entre los actores mas
relevantes dentro y fuera del país están buscando el fracaso total e incondicional de
las negociaciones, las perspectivas de un proyecto como el de Rafael Pardo, edifi-
cado como parece sobre la aplicación efectiva de una pena moderada privativa de
la libertad y sobre amplias reparaciones a las víctimas, parecen buenas, así que el
mismo puede resultar exitoso.24
¿En qué consiste el compromiso (trade off) del negocio en marcha?
24 Mientras se desarrollan en el vacío las sesiones extraordinarias del Congreso convocadas para el efecto,
se ha hecho pública la última versión negociada del proyecto de justicia y paz que se cocina a puerta
cerrada en el Palacio de Nariño. Da la impresión de que el gobierno, para vestirse con la enorme acep-
tación internacional que lo rodea, ha tomado del proyecto del senador Rafael Pardo la caparazón, pero
le ha quitado los dientes, de manera que en su contenido lo ha acercado a los términos de la propuesta de
Luis Carlos Restrepo, la cual, a su vez, parece  reflejar las exigencias de impunidad impuestas por  los
paramilitares.
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Los paramilitares entregarían parte de las armas y de su poder militar, abandona-
rían el negocio del narcotráfico y hasta se comprometerían a luchar contra la dro-
ga, se someterían a penas de prisión moderadas y entregarían parte de sus
propiedades y de sus bienes a las víctimas, a cambio de que no se los extradite, de
que se les permita por lo menos después de un tiempo disfrutar de la legalidad y
sobre todo, de que el Estado se convierta, por lo menos mediante la tolerancia, en
aliado en el proyecto que están adelantado en asocio con algunas elites regionales
y locales de consolidar los logros de la revolución conservadora que a sangre y
fuego han sacado adelante en las regiones por ellos dominadas.
 Obsérvese que el éxito relativo de una política de primado de la memoria
sobre el olvido y de la justicia sobre la clemencia va a dejar por fuera, muy
probablemente y por lo pronto, todo asomo de verdad histórica. En Colombia,
por ahora, no se va a poner en marcha una “Comisión Histórica de la Verdad”. Y
es que el destape—en medio de la guerra—de una verdad factual y moral, am-
plia y relacional, en lo que atañe a las responsabilidades activas y omisivas de
importantes actores colectivos y de amplios grupos sociales como son el
narcotráfico, el ejército y las elites locales, regionales y nacionales, en el surgi-
miento, expansión y consolidación del paramilitarismo, le interesa a muy pocos.
El costo de legitimidad que ello implicaría para el Estado y para su ejército seria
demasiado alto, en circunstancias en que las guerrillas siguen representando un
peligro fundamental para la existencia del Estado. El asunto de la verdad histó-
rica y con ello, la creación de una Comisión de la Verdad habrá de ser tema del
post-conflicto. Por ahora deberá bastarnos un poco de verdad procesal y a lo
sumo comisiones específicas para la investigación de determinados delitos.
¿Qué va a pasar con las guerrillas?
Por último, supuesta la paramilitarización de importantes regiones del país, en lo
que respecta a esta breve especulación sobre aquel que considero el resultado mas
probable al cual pueden conducir las negociaciones actuales entre el gobierno y los
paras, cabe preguntarse: ¿cuáles van a ser sus desarrollos futuros pero sobre todo,
cuales sus implicaciones para una futura negociación con las guerrillas?
1. Las guerrillas están políticamente derrotadas pero son militarmente po-
derosas y acaso imposibles de doblegar en la medida en que cuentan con inmen-
sas zonas selváticas dentro de las cuales pueden sobrevivir. Aún más, en una
economía y en una sociedad rurales, caracterizada por altas tasas de desempleo
y de desplazamiento, su capacidad de reclutamiento sigue, sin duda, siendo alta. De
otro lado, al Estado no habrá de resultarle fácil financiar el crecimiento continuado
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de los organismos de seguridad hasta un punto que les permita realmente copar los
territorios abandonados por los paramilitares desmovilizados y derrotar a la insur-
gencia. Las guerrillas van a seguir siendo, durante mucho tiempo, una amenaza
para las zonas paramilitarizadas y en general, para las zonas en las cuales el Estado
es soberano. Debido a todo ello, resulta altamente probable que las desmovilizaciones
que están por venir se adelanten siguiendo el patrón señalado por el Bloque Caci-
que Nutibara en Medellín. Los paras desmovilizados habrán de conservar parte de
sus estructuras y parte de sus armas. Algunos de los desmovilizados efectivos
habrán de reciclarse si no en forma legal por lo menos de manera subrepticia en las
redes de informantes y de soldados campesinos. Otros, en proporciones variables
de acuerdo con las características de las sociedades y de las economías regionales,
se convertirán en mano de obra para los proyectos productivos agro-industriales
que adelanten los paras en asocio con las élites tradicionales, locales y regionales,
en desarrollo de su revolución conservadora y en el marco del Tratado de Libre
Comercio (TLC). En sus círculos exteriores, el complejo de anillos de seguridad
que habrá de proteger las regiones allanadas habrá de estar ocupado por el ejercito,
encargado como está, ya no sólo de defender sino de expulsar y de perseguir a las
guerrillas en zonas periféricas y selváticas. Perdidas sus bases sociales y políticas
en las regiones hoy paramilitarizadas, a las guerrillas les resultará muy difícil regre-
sar. Sin apoyos significativos detrás de la línea múltiple de defensa del enemigo, su
reimplantación político-militar resultará poco menos que imposible. De todas ma-
neras, el hecho que sigan constituyendo una amenaza para los habitantes de las
regiones allanadas podría estimular, aún en el evento de que las guerrillas no logren
romper los círculos de seguridad que resulten de la alianza entre ex–paras y Esta-
do, la emergencia de una nueva generación de “autodefensas”, apuntalada esta
última sobre un piso social y político más sólido aún que el que soporta a las de hoy.
2. La eventual consolidación de la revolución conservadora que se legalizaría
mediante las negociaciones de Santa Fe de Ralito acaso alejaría aún más las posi-
bilidades de una negociación con las FARC. En la medida en que la contra-revolu-
ción social y política adelantada por los paras en sus regiones es la negación de la
revolución social y política que alimenta el sueño de las guerrillas, en una futura
negociación con las FARC habrá poco que negociar en materia social. Al fin y al
cabo, los resultados de la revolución conservadora no serán reversibles, por lo
menos no en el escenario de negociación que estamos desarrollando. Y es que si
algunos de los líderes paramilitares más importantes van a la cárcel por un tiempo
y si se avienen a pagar significativas reparaciones a las víctimas, la persecución
judicial ulterior de sus propiedades mal habidas va a resultar muy difícil. Convertir
en objeto de negociación un status quo recién legalizado implicaría un riesgo de
inestabilidad excesivamente alto para el Estado y para sus apoyos. La carencia de
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materia negociable será tanto más dramática cuanto, como es sabido, ya la Cons-
titución de 1991 satisfizo casi todas las demandas posibles de reforma política.
3. La decisión del presidente Uribe de comenzar a negociar por la Derecha
contrariando una larga tradición de negociaciones que empezaron por la Izquierda,
está ocasionando una suerte de revolución humanitaria. El movimiento colom-
biano por los derechos humanos nació y se desarrolló fundamentalmente en el
seno de la Izquierda, como respuesta a la brutalidad devastadora de la Derecha
paramilitar. La lucha contra un gran victimario de extrema Derecha es, por ello,
un factor fundamental de compactación para la mayoría de los grupos de derechos
humanos. A pesar de la diferencia en los talantes de unos y de otros, la negociación
del gobierno con los paras no ha sido capaz de producir fisuras entre los hacedores
de paz y los defensores de derechos humanos. Los hacedores de paz se han plega-
do a las posiciones de los defensores de derechos humanos. Unos y otros han
cerrado filas en torno al lema según el cual “no hay paz sin justicia”, el cual resume
buena parte de las posiciones de los defensores de derechos humanos. La alianza
inter-méstica que sustenta esta postura es amplia, plural y poderosa, así que incluye
al Congreso de los Estados Unidos y a la Unión Europea y se extiende hasta sec-
tores importantes de los partidos tradicionales y de la Izquierda parlamentaria y de
la opinión nacional. Y lo que es igualmente importante, se trata de una alianza que
incluye cortes internacionales y transnacionales y hasta nuestra Corte Constitucio-
nal. Ello explica, como ya lo dijimos, la ironía de que los paramilitares sólo hayan
podido obtener su estruendosa victoria política al precio de una suerte de derrota
moral que no alcanza a ser paliada por los aplausos que les regalen sus apoyos
locales y regionales. Ahora bien, las redes grandes humanitarias que hoy exigen
verdad, castigo y reparación a favor de las víctimas del paramilitarismo son redes
de individuos y de grupos “éticamente motivados” y altamente sensibles, por ello, a
razones de igualdad en el trato. No es por casualidad que el principio de igualdad ha
estado en el centro de los debates morales y políticos que han acompañado las
actuales negociaciones. No sólo las ONG de derechos humanos han empezado a
discutir a puerta cerrada si imperativos de coherencia moral habrán de obligar-
las a exigir para las guerrillas cuando llegue la hora, un tratamiento normativa-
mente idéntico al que están demandando hoy para los paras. Hasta el presidente
Uribe ha apuntalado sus posiciones sobre ese razonamiento, pero utilizándolo al
revés. Uribe no ha mirado hacia adelante sino hacia atrás, para afirmar que al
grupo guerrillero desmovilizado M-19 se le otorgó una amnistía amplia, a pesar
de su involucramiento con el narcotráfico y a pesar, también, de la gravedad de
sus crímenes, de manera que no tiene autoridad moral para exigir que a los paras
no se les otorgue igual tratamiento. Usando idéntica lógica, los líderes paras han
dicho en repetidas ocasiones que sólo estarían dispuestos a ir a la cárcel si tam-
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bién van a la cárcel los jefes guerrilleros. La verdad es, sin embargo, que entre el
momento en que se negoció con el M-19 y el presente, el mundo cambió en forma
dramática en lo que atañe al grado de consolidación de la nueva conciencia huma-
nitaria que empezó a gestarse en Nuremberg, de manera que el argumento de
igualdad en el trato cada vez se usa menos para justificar la clemencia. El punto de
partida para su uso no va a ser la clemencia del pasado sino el castigo del presente.
Al fin y al cabo, hoy son pocos los que creen en el valor social del perdón y el
olvido, y muchos en cambio los que creen en la necesidad de reforzar la memoria y
el castigo. Mi sospecha es que cuando llegue la hora, los grupos de derechos huma-
nos en Colombia, bajo la influencia y la presión de sus aliados y financiadores en el
extranjero, van a ocupar el centro humanitario, así que van a terminar demandando
verdad, justicia y reparación contra las FARC. Pero las FARC son hijas de un
habitus cultural y legal que se remonta a la mitad del siglo XIX, que ha dejado su
impronta en la Constitución de 1991 y que exige un tratamiento privilegiado, funda-
do en amnistías e indultos para los rebeldes. Durante ciento cincuenta años libera-
les y conservadores se calificaron recíprocamente como delincuentes políticos y si
se quiere, como “combatientes-rebeldes” y las FARC no se van a transar por
menos. Para hacerlos cambiar de postura no va a ser suficiente su derrota estraté-
gica. Para ello sería necesario, además, su aniquilamiento. De nuevo, una política
de verdad, castigo y reparación, sin tratamientos privilegiados para el delincuente
político y sin amnistías e indultos para los rebeldes, alejaría dramáticamente las
posibilidades de una salida negociada. Para el efecto resulta irrelevante que de
hecho las guerrillas han sido en múltiples sentidos menos salvajes en su accionar
que los paramilitares. Al fin y al cabo, también crímenes como el secuestro masivo
y sistemático de civiles constituyen delitos de lesa humanidad y faltas graves con-
tra el derecho humanitario, de manera que resultan inamnistiables e imprescriptibles
a la luz de la legislación internacional.
4. Si el Estado consigue dar continuidad y aún incrementar la cobertura del
Plan Colombia y del Plan Patriota en los años por venir, de manera que resulten
muy exitosos en el sentido de debilitar significativamente la estructura militar de
las FARC, entonces las guerrillas antes que aniquiladas quedarán reducidas—
quién sabe durante cuánto tiempo—a una especie de apartheid 25 en medio de la
selva.
25 Esta imagen anticipatoria de las FARC condenadas a sobrevivir dentro de una suerte de apartheid en las
selvas del sur de Colombia me fue sugerida por Luis Alberto Restrepo.
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Llegados a este punto y para terminar este ejercicio de anticipación especula-
tiva del futuro, urge preguntarse: ¿El escenario arriba descrito como altamente
probable debemos interpretarlo como un sueño o como una pesadilla? Cuando
pienso que la alternativa es el colapso de las negociaciones y del Estado mismo y la
continuación indefinida de la guerra, creo que es un sueño. Pero nunca hasta hoy,
un sueño se me había parecido tanto a una pesadilla.
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Capítulo 7
JUSTICIA TRANSICIONAL Y JUSTICIA RESTAURATIVA:
TENSIONES Y COMPLEMENTARIEDADES
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RESUMEN
El artículo busca resolver un interrogante: ¿conviene o no utilizar el esquema
de la justicia restaurativa como paradigma dominante para enfocar los pro-
blemas planteados por la justicia transicional en Colombia? Este interrogante
es relevante ya que muchos defienden la idea de que los procesos transicionales
en curso deben fundarse en la justicia restaurativa. Para resolver esta cues-
tión, el texto enuncia los orígenes conceptuales y el significado de las catego-
rías “justicia transicional” y “justicia restaurativa”. Luego estudia varias
complementariedades entre una forma de justicia y otra, pero igualmente ana-
liza las importantes tensiones que existen entre ellas. Ello muestra que hay
grandes límites para que el enfoque restaurativo sea el paradigma de justicia
dominante en contextos transicionales. El documento concluye que los proce-
sos de justicia transicional, en especial aquéllos que hayan de tener lugar en
Colombia, deben contener dosis inevitables de castigo para los responsables
de graves violaciones de derechos humanos y, por ende, sólo deben contem-
plar la posibilidad de perdones cuando éstos sean proporcionados y
“responsabilizantes”.
Este texto pretende responder a la siguiente pregunta: ¿hasta qué punto es posi-
ble enfocar los complejos problemas que plantea la justicia transicional (en ade-
lante JTr) en Colombia tomando como paradigma dominante un enfoque de
justicia restaurativa (en adelante JRe)? Este interrogante tiene gran relevancia
en la reciente discusión jurídica y política referida a la justicia transicional en
* Abogado, Doctor en Economía, Director del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DJS)
y profesor asociado de la Universidad Nacional.
** Abogada, investigadora del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DJS).
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Colombia, en especial debido al desarrollo del proceso de negociación del actual
gobierno con los grupos paramilitares.
La relevancia de la cuestión radica en que, en los últimos años, se ha dado
un auge importante de los enfoques restauradores como perspectivas a partir de
las cuales pueden ser enfrentadas las inequidades y disfunciones del sistema
penal actual, esencialmente punitivo y retributivo. Este auge ha hecho que inclu-
so en Colombia la JRe tenga ahora rango constitucional. En efecto, el Acto Le-
gislativo No. 2 de 2003 estableció explícitamente que la “ley fijará los términos
en que podrán intervenir las víctimas en el proceso penal y los mecanismos de
justicia restaurativa.” En tal contexto, es natural que muchos analistas recurran a
la JRe, que—como lo veremos ulteriormente—tiene indudables atractivos, como
paradigma relevante para enfrentar muchos problemas de la justicia penal en
Colombia, y en particular aquéllos asociados con la JTr, presentados y discuti-
dos en detalle en los demás capítulos de este libro y enunciados en la conferencia
que le dio origen. Ahora bien, esa posibilidad no es puramente hipotética. No
sólo el gobierno sino también muchos analistas han considerado precisamente
que la mejor forma de enfrentar los dilemas que plantea la JTr en Colombia
consiste en recurrir de manera dominante a los planteamientos y recomendacio-
nes que surgen del llamado paradigma de la JRe. Por ejemplo, hace poco tiempo
se realizó en Cali un importante seminario que estaba fundado justamente en la
idea de que los enfoques restauradores podían hacer una contribución decisiva a
la resolución de los problemas de la JTr en Colombia.1 Por su parte, el actual
gobierno ha afirmado en varias ocasiones la conveniencia de aplicar el esquema
de JRe al caso colombiano, tal y como lo hizo al defender el proyecto de ley de
alternatividad penal presentado en 2003, en los siguientes términos:
La propuesta legislativa se orienta hacia una concepción restaurativa que supera
la identificación de castigo con venganza, propia de un discurso en el que lo prin-
cipal es reaccionar contra el delincuente con un dolor similar al que él produjo en
la víctima y, sólo en segundo lugar, buscar la no repetición (prevención) y la
reparación de las víctimas. Es importante tener en cuenta que al hacer justicia el
derecho apunta hacia la reparación y no hacia la venganza. Ante la evidencia de
que la pena privativa de la libertad, como única respuesta al delito, ha fracasado
en muchas ocasiones en su cometido de lograr la resocialización de los delincuen-
tes, el derecho penal contemporáneo ha avanzado en el tema de las sanciones
alternativas (Gaceta del Congreso No 436 de 2003).
1 El seminario contó con la participación de notables personalidades internacionales, en especial de
Sudáfrica, tales como el líder y compañero de prisión de Mandela, Tokio Sexwalle y el Presidente de de
la Comisión de Verdad y Reconciliación, el Obispo Desmond Tutu (Revista Semana, 7 de febrero de
2005).
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En esas condiciones, resulta entonces importante analizar cuáles son las
posibilidades y los límites que tiene invocar preferentemente los enfoques de
JRe para diseñar los procesos de JTr en Colombia. Para intentar responder a este
difícil interrogante, procederemos de la siguiente forma. Como las expresiones
“justicia transicional” y “justicia restaurativa” sólo recientemente empiezan a
ser usadas en Colombia, en un primer punto comenzaremos por precisar breve-
mente cuál es nuestro entendimiento de estos conceptos, lo cual nos obligará a
hacer una breve historia de su desarrollo. Luego, en una segunda parte, mostra-
remos que existen sin lugar a dudas complementariedades entre la JTr y la JRe,
que explican y hacen razonable recurrir a ciertos mecanismos restaurativos en
los procesos de transición de la guerra a la paz. Sin embargo, en un tercer punto,
analizaremos las evidentes tensiones que también existen entre estos conceptos,
lo cual mostrará los límites de los enfoques de JRe como paradigma dominante
para diseñar los mecanismos de JTr, no sólo a nivel general sino también
específicamente en el caso colombiano. Esto nos llevará entonces a concluir
que, frente a graves atentados contra los derechos humanos, el enfoque
restaurativo no puede ser el imperante y que, por ende, los procesos de JTr
tienen que contener elementos retributivos, que pueden ser moderados por diná-
micas de JRe, pero no sustituidos por esta última. Esta conclusión nos conducirá
a defender la idea de que en Colombia las transiciones deben estar fundadas en
perdones para los responsables de violaciones masivas de derechos humanos,
siempre y cuando dichos perdones sean proporcionados y “responsabilizantes”,
tesis planteada por uno de nosotros en textos anteriores (Uprimny y Lasso, 2004;
Uprimny 2005a; Uprimny 2005b), y que explicaremos brevemente al final del
artículo.
JUSTICIA TRANSICIONAL Y JUSTICIA RESTAURATIVA: BREVE HISTORIA Y
APROXIMACIÓN CONCEPTUAL
Las expresiones JTr y JRe tienen una historia relativamente reciente pero bas-
tante exitosa. En efecto, es poco probable que textos académicos sobre justicia,
procesos de transición o sistema penal con más de veinte años de antigüedad
mencionen estas nociones. En contraste, no sólo la mayoría de los textos y artí-
culos recientes sobre esos temas incluye usualmente referencias a la JTr y a la
JRe, sino que, además, se han creado importantes organizaciones cuya misión
específica es trabajar sobre tales formas de justicia.2 En razón de esto, y aún
2 Por ejemplo, en materia de justicia transicional conviene tener en cuenta el ICTJ (International Center
for Transitional Justice), no sólo por la gran calidad de sus trabajos sino además porque ha hecho
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cuando se trata de expresiones de reciente construcción, la bibliografía sobre
ambas categorías es hoy no sólo enorme sino que sigue en expansión. Pero eso
no es todo. Entre los autores que utilizan estas expresiones existen a veces dife-
rencias significativas. Todo ello explica que no sea fácil reconstruir la historia y
plantear una definición de la JRe y de la JTr que suscite consenso entre los
especialistas. A pesar de lo anterior, es posible hacer una breve genealogía his-
tórica de esas expresiones, que permita señalar cuáles son los elementos
definitorios de una y otra.
1. Historia y conceptualización de la justicia transicional
La JTr hace referencia a un problema muy antiguo, relativo a qué debe hacer una
sociedad frente al legado de graves atentados contra la dignidad humana, cuan-
do sale de una guerra civil o de un régimen tiránico. ¿Debe castigar a los respon-
sables? ¿Debe olvidar esos atropellos para favorecer la reconciliación?
Estos interrogantes no tienen una respuesta fácil, y diversos pensadores y
sociedades les han dado diferentes soluciones. Surge, sin embargo, una pregun-
ta: ¿Por qué únicamente en los últimos años ha aparecido la expresión JTr si el
problema al que hace referencia esa categoría parece tan viejo? ¿Proviene ello
de la simple moda de inventar un neologismo para referirse a un fenómeno vie-
jo? ¿O la aceptación masiva de la expresión JTr deriva de una novedad en el
tratamiento de ese problema?
Según nuestro criterio, ha ocurrido una transformación muy importante
en la manera como en la actualidad se enfocan las transiciones de la guerra a la
paz o de las dictaduras a las democracias, que justifica ampliamente la creación
de la categoría JTr. Y es que, si uno detalla la expresión, lo novedoso de la JTr
consiste en la introducción del sustantivo “justicia”. En efecto, dentro del recien-
temente creado paradigma de JTr, la justicia aparece como una exigencia que
cualifica de manera importante los procesos transicionales, pero que a la vez se
ve profundamente determinada por tales procesos. De esa manera, el concepto
de justicia adquiere un significado y unas implicaciones particulares, que se
distinguen no sólo de lo que significan e implican las exigencias de justicia en
contextos de normalidad, sino que además se alejan de aquello que significaron
e implicaron tales exigencias en procesos transicionales anteriores a los que se
han desarrollado en los últimos treinta años.
análisis específicos del caso colombiano (ver www.ictj.org). En materia de justicia restaurativa, una
organización importante es el PFI (Prison Fellowship Internacional) Centre for Justice and Reconciliation,
que también ha adelantado proyectos en Colombia (ver www.pficjr.org).
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Así, tal y como se comprende en la actualidad, la JTr hace referencia a
aquellos procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo transfor-
maciones radicales de un orden social y político determinado, que enfrentan la
necesidad de equilibrar las exigencias contrapuestas de paz y justicia. De hecho,
por un lado, los procesos de JTr se caracterizan por implicar en la mayoría de los
casos—en especial cuando se trata de transiciones de la guerra a la paz—nego-
ciaciones políticas entre los diferentes actores, tendientes a lograr acuerdos lo
suficientemente satisfactorios para todas las partes como para que éstas decidan
aceptar la transición. Pero, por otro lado, los procesos de JTr se ven regidos por
las exigencias jurídicas de justicia impuestas desde el plano internacional, que
se concretan en el imperativo de individualizar y castigar a los responsables de
crímenes de guerra y de lesa humanidad cometidos en la etapa previa a la tran-
sición. De esa manera, mientras que las exigencias jurídicas antes mencionadas
buscan proteger cabalmente los derechos de las víctimas de tales crímenes a la
justicia, la verdad y la reparación, las necesidades de paz y de reconciliación
nacional propias de los procesos transicionales presionan en dirección opuesta,
pues para que los responsables de crímenes atroces decidan aceptar dejar las
armas y llegar a un acuerdo de paz, resulta necesario que encuentren incentivos
atractivos para hacerlo, tales como el perdón y el olvido de sus actos.
Es por lo anterior que el vocablo JTr sólo empezó a ser utilizado, como tal,
hace algo más de veinte años. En efecto, si bien transiciones (sobre todo de la
guerra a la paz) han existido muchas a lo largo de la historia, y aún cuando el
siglo veinte evidenció con las posguerras mundiales dos de los periodos
transicionales más importantes, ninguna de estas transiciones le otorgó a la exi-
gencia de justicia el significado específico que hoy tiene dentro del paradigma
de JTr.
Así, por ejemplo, la transición llevada a cabo tras la victoria de los aliados
en la Segunda Guerra Mundial—calificada por algunos autores como un primer
periodo de la JTr3—comprendió las exigencias internacionales de justicia de
3 Éste es el caso de Teitel, quien realizó una juiciosa genealogía de la JTr y planteó la existencia de tres
periodos históricos distintos: el periodo de la segunda posguerra, caracterizado por reconocer en el
castigo de los violadores de derechos humanos un valor universal y exigible sin restricciones; el periodo
posterior a la guerra fría, que hubo en cambio de confrontar la tensión entre las exigencias jurídicas de
justicia y las necesidades políticas de paz; y la época actual, que demuestra una tendencia hacia la
normalización de la justicia transicional y, en concreto, hacia el empleo del lenguaje del derecho de la
guerra en contextos de paz, tal y como sucede en el caso del terrorismo (Teitel, 2003). A pesar de los
aportes que hace Teitel en esta materia, nos separamos de sus planteamientos en algunos aspectos. Por
una parte, pensamos que si bien las caracterizaciones que hace de cada modelo transicional son bastante
precisas y enriquecedoras, en algunos casos resulta problemático reducir la clasificación de los procesos
transicionales a una cuestión meramente histórica. En efecto, para ofrecer tan sólo un ejemplo, aun
cuando cronológicamente hablando ocurrieron en el periodo posterior a la Guerra Fría, las transiciones
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manera estrictamente retributiva y, por ende, lejos de pretender ponderarlas con
algún otro valor, las aplicó con el mayor de los rigores a través de los tribunales
de Nuremberg. Esto se explica por el hecho de que, a diferencia de la mayoría de
transiciones que han tenido lugar en los últimos treinta años, la transición de la
segunda posguerra no requirió de ninguna negociación por parte de los actores
armados, sino que fue impuesta por la parte victoriosa de la guerra.4 Por ello, la
justicia retributiva fue comprendida como un valor universal y de primordial
importancia (Teitel, 2003: 72-4), y los perpetradores de violaciones de crímenes
contra la dignidad humana fueron sometidos y juzgados severamente.
Muchas de las transiciones ocurridas en los últimos años del siglo veinte y
en los albores de este siglo se han caracterizado, en cambio, por la difícil nece-
sidad de resolver la tensión entre los imperativos jurídicos internacionales de
castigo a los victimarios y las exigencias prácticas de amnistía que imponen los
contextos transicionales. De hecho, a partir de la segunda posguerra, el derecho
internacional público ha demostrado una constante tendencia hacia la universali-
zación de la obligación de sancionar la comisión de crímenes atroces, tendencia
que se evidencia con la mayor claridad en la reciente creación de la Corte Penal
Internacional. No obstante, los contextos en los que se han desarrollado los pro-
cesos transicionales en esta última época han impuesto serios obstáculos prácti-
cos a la realización efectiva de dicha obligación, caracterizados como lo han
estado por la necesidad de que sus fórmulas sean aceptadas y vistas como satis-
factorias precisamente por quienes han cometido crasas violaciones de derechos
humanos.5 Tal es el caso, por ejemplo, de contextos tan disímiles como los de las
transiciones de regímenes dictatoriales a democracias en el Cono Sur, el de la
transición post-apartheid sudafricana, o el de la transición de la guerra civil a la
paz llevada a cabo en Irlanda del Norte.
de Ruanda y Yugoslavia se adaptan al modelo de justicia retributiva propio de lo que Teitel denomina la
primera época de la JTr. Por otra parte, desde la perspectiva adoptada en este escrito, los tres modelos de
Teitel se refieren más a formas de transición (en el sentido amplio del término) que a tipos específicos de
JTr. De ahí que, para efectos de este documento, tan sólo el segundo periodo de JTr identificado por
Teitel coincide con lo que aquí se comprende como el paradigma de JTr, pues sólo en aquél se evidencia
el dilema que enfrenta la JTr, consistente en la necesidad de hallar un equilibrio entre las exigencias de
justicia y paz, dilema que es el que, en nuestro concepto, le otorga especificidad a la novedosa categoría
de JTr.
4 En un texto anterior, en el que Luis Manuel Lasso y uno de nosotros realizamos una tipología de los
diferentes procesos transicionales de que da cuenta la historia, esta forma de transición–que también se
dio en los casos de Rwanda y Yugoslavia–fue ubicada en el tipo “transiciones punitivas”. En ese texto,
explicamos que para que pueda tener lugar una “transición punitiva” es necesario que se presenten
ciertas condiciones fácticas en el contexto transicional, tales como la victoria de una parte del conflicto
sobre la otra, la legitimidad de la una para juzgar los crímenes cometidos por la otra, y una gran eficacia
del sistema de justicia para juzgar todos y cada uno de los crímenes cometidos antes de la transición
(Uprimny y Lasso, 2004: 111-2).
5 Nota de la compiladora: A este respecto, ver también el capítulo de Iván Orozco en este libro.
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En todos estos casos, lejos de poder reducirse al reconocimiento de la obli-
gación de castigar a los responsables de crímenes tan aborrecibles como los
cometidos en los regímenes previos a las transiciones, la cuestión fundamental
se ha hallado en encontrar una solución viable políticamente que, sin dar lugar a
la impunidad, sí haga posible alcanzar una paz y una reconciliación nacional
durables.6 En esos contextos, la exigencia de justicia se ha visto entonces enfren-
tada a otros valores igualmente importantes y, como tal, ha adquirido un conte-
nido y un alcance particulares. De ahí que el neologismo de JTr sea enteramente
defendible, pues nombra una forma específica de justicia, caracterizada por apa-
recer en contextos excepcionales de transición y por tener la nada sencilla tarea
de encontrar un punto medio entre los polos de justicia retributiva plena, por un
lado, y de impunidad absoluta, por el otro.7
2. Historia y conceptualización de la justicia restaurativa
A pesar de la tendencia que en la actualidad existe a defender la aplicación del
paradigma de JRe a procesos de JTr, los orígenes de un tipo de justicia y otro son
muy disímiles. Así, mientras que la JTr surgió con el propósito esencial de equi-
librar las exigencias de justicia y de paz en contextos excepcionales de transi-
ción de la guerra a la paz o de la tiranía a la democracia caracterizados por la
necesidad de enfrentar la violación masiva y sistemática de derechos humanos,
la JRe apareció como un paradigma alternativo a y crítico del funcionamiento
del sistema penal en condiciones de normalidad y, en concreto, de la manera
como éste castiga las formas ordinarias de crimen presentes en una sociedad.
En efecto, la JRe se enmarca dentro de un movimiento más amplio—y tam-
bién relativamente reciente—de crítica al carácter represivo y retributivo del
derecho penal, que se nutre de gran variedad de fuentes religiosas, culturales y
éticas (Minow, 1998: 91-2; Teitel, 2003: 82), y que ha surgido fundamentalmen-
te a través de la práctica (Ashworth, 2002: 578). En razón de lo anterior, la
noción de JRe ostenta diversos significados, y se refiere a teorías y procesos
plurales (Ashworth, 2002: 578). No obstante, en términos generales, la JRe se
presenta como un modelo alternativo de enfrentamiento del crimen que, en lugar
6 Nota de la compiladora: Sobre este punto ver también la contribución de Leonardo Filippini y Lisa
Magarrell en este libro.
7 Dentro de esos dos polos hay múltiples fórmulas transicionales posibles, que dependen de las relaciones
de fuerza existentes entre los actores de la transición y de las posibilidades de compromiso que cada
contexto demuestre. Por ello, ninguna de dichas fórmulas podría ser identificada como la única satisfac-
toria o como inmune a toda crítica, pues toda estrategia de JTr implica el sacrificio más o menos grande
de alguno de los valores en tensión. He ahí el gran dilema que atraviesa a la JTr.
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de fundarse en la idea tradicional de retribución o castigo, parte de la importan-
cia que tiene para la sociedad la reconciliación entre víctima y victimario. En ese
sentido, todos los autores y grupos que la defienden coinciden en propugnar que
el derecho penal deje de centrarse en el acto criminal y en su autor, y gire la
atención hacia la víctima y el daño que le fue ocasionado (ver Minow, 1998;
Gilman, 2003; Braithwaite, 2001; Zehr, 1990). Según estas visiones, las necesi-
dades de las víctimas y el restablecimiento de la paz social son las finalidades
básicas que debe tener la respuesta al crimen, por lo que lo importante es reco-
nocer el sufrimiento ocasionado a la víctima, repararle el daño que le fue ocasio-
nado y restaurarla en su dignidad, más que castigar al responsable, a quien debe
intentar reincorporarse a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales.
Una perspectiva como ésta encuentra justificación en el hecho de que el
castigo retributivo del ofensor es visto como insuficiente para restablecer la con-
vivencia social pacífica, pues no toma en cuenta los sufrimientos y las necesida-
des de la víctima, ni permite la adecuada reincorporación del delincuente a la
comunidad. En ese entender, el paradigma restaurador pretende centrarse en el
futuro y no en el pasado y, al hacerlo, lejos de basarse en la evaluación de la
culpa del ofensor, le otorga una importancia fundamental a la búsqueda de aque-
llos mecanismos a través de los cuales éste puede adquirir conciencia acerca del
daño que causó, reconocer su responsabilidad e intentar reparar ese daño.
Entre tales mecanismos se encuentran todos los que se fundan en la partici-
pación de la comunidad y, en particular, en el diálogo entre los actores directa-
mente involucrados en el crimen, es decir, entre los victimarios y sus víctimas.
El ejemplo típico es el de la mediación entre víctima y ofensor (victim-offender
mediation), consistente en que, con la participación de un mediador que facilite
la comunicación entre ambos, aquélla y éste lleguen a un acuerdo sobre las me-
jores maneras de reparar el daño y, eventualmente, arriben a una reconciliación
basada en la solicitud de perdón por parte del ofensor y en la concesión del
mismo por parte de la víctima. Otros ejemplos de prácticas restaurativas son las
juntas de reparación comunitarias (community reparation boards), los diálogos
de grupos familiares (family group conferences) o los programas de restitución
(restitution programmes) (ver Morris, 2002:597). 8 Además de este tipo de me-
canismos, la JRe prevé ciertos instrumentos adicionales, tales como la participa-
ción en trabajos comunitarios y en terapias psicológicas. Todos estos mecanismos,
arguyen los defensores de la JRe, permiten responsabilizar de manera no retri-
8 En Nueva Zelanda, estos mecanismos de JRe han sido implementados con mayor amplitud que en la
mayoría de países, como formas alternativas de responder al crimen ordinario, por lo que la experiencia
de este país resulta bastante ilustrativa (ver, al respecto, Morris, 2002).
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butiva al ofensor, de forma tal que éste asume su responsabilidad y repara el
daño ocasionado, sin verse obligado a ser castigado punitivamente.
Como lo demuestra el anterior razonamiento, la JRe fue ideada y ha sido
normalmente utilizada como paradigma alternativo para confrontar los delitos
ordinarios que suceden en una comunidad. No obstante, en una oportunidad este
paradigma fue aplicado a un proceso transicional: aquél que le dio fin al régimen
político del apartheid en Sudáfrica. A partir de entonces, y a pesar de los resul-
tados mixtos que produjo y de las intensas críticas que ha recibido (ver Crocker,
2002; Wilson, 2002; Hamber, 2003), son muchos los que han defendido la con-
veniencia política y la superioridad ética de emplear la JRe como paradigma
básico de la JTr (ver Minow, 1998; Tutu, 1999).
Según argumentan estos últimos, a través del diálogo entre víctimas y
victimarios y de la concesión de perdón de aquéllas a éstos, las sociedades lo-
gran sanar las profundas heridas dejadas por los crímenes atroces cometidos en
el periodo previo a la transición y, de esa manera, garantizan la estabilidad y
durabilidad del orden social pacífico alcanzado. En ese entender, la JRe le otor-
ga a la JTr un importante grado de legitimidad y, lo que es más importante,
mantiene en ella la centralidad de los derechos humanos, pues si bien el derecho
de las víctimas a la justicia es sacrificado de manera importante, lo es en pro de
la garantía de los derechos de las mismas a la verdad y a la reparación. De
acuerdo con esta perspectiva, entonces, la JTr debe concentrarse ante todo en el
futuro (y no en el pasado) de la sociedad, lo que implica que a los crímenes de
guerra y de lesa humanidad cometidos con anterioridad se les debe aplicar, en lo
posible, el perdón,9 pues sólo con base en éste es factible reconstituir los lazos
sociales destruidos por la guerra o la dictadura.
A una posición como esa se oponen quienes, como nosotros, sin desconocer
las inmensas cualidades y potencialidades de la JRe, consideramos que ésta
puede perfectamente complementar a la JTr, pero nunca debería sustituirla. En
efecto, la JTr tiene lugar en circunstancias políticas y sociales excepcionales y
enfrenta crímenes que en ocasiones atentan contra el núcleo más básico de la
dignidad del ser humano. Por el contrario, la JRe fue diseñada para enfrentar, en
sociedades pacíficas, la criminalidad de pequeña escala. Así, mientras que para
este tipo de casos es plausible concebir al perdón y al olvido como estrategias
eficaces para superar el crimen, para los casos de violaciones masivas de dere-
chos humanos, una fórmula basada exclusivamente en perdones “amnésicos”
parece implausible jurídica y políticamente, y ciertamente cuestionable éticamente
(Uprimny y Lasso, 2003: 112-5).
9 Según Teitel, para los defensores de este punto de vista, el derecho incorpora exigencias de misericordia
y piedad (2003: 82). Ver también Minow (1998: 92).
220 RODRIGO UPRIMNY - MARÍA PAULA SAFFON
De ahí que pueda decirse que, en razón de las especificidades de la JTr y de
los complejos dilemas que la atraviesan, la JRe no es, por sí sola, un paradigma
de justicia adecuado ni suficiente para enfrentarlos. De hecho, aún cuando mu-
chos de sus mecanismos pueden resultar útiles para acompañar y mejorar el
funcionamiento de los procesos de JTr, la JRe no puede reemplazar a estos últi-
mos, pues no ofrece un equilibrio adecuado entre las exigencias contradictorias
de justicia y paz que se le imponen a la JTr, ni parece suficiente para superar por
sí sola los traumas sociales dejados por las violaciones masivas y sistemáticas de
derechos humanos que ésta ha de enfrentar. Los siguientes párrafos documentan
esta posición.
PERDÓN, REPARACIÓN Y TRANSICIÓN: LAS COMPLEMENTARIEDADES
ENTRE JRE Y JTR
Si bien el presente documento defiende la tesis de acuerdo con la cual la JRe
tiene una naturaleza y unas finalidades distintas de la JTr y no puede, por lo
tanto, pretender sustituir a esta última, es claro también que la JRe puede com-
plementar positivamente a la JTr de varias maneras. Son precisamente estas
complementariedades, que señalaremos a continuación, las que muy posible-
mente han hecho que en muchas circunstancias ambas formas de justicia tiendan
a ser unidas.
En un primer nivel, la JRe y la JTr presentan una preocupación similar, lo
que conlleva a que entre las dos exista una complementariedad conceptual. De
hecho, para ambos paradigmas de justicia el esquema de reconciliación reviste
una importancia fundamental. Así, la JTr comparte con la JRe el ansia por supe-
rar el pasado y por mirar ante todo hacia delante; en este caso para refundar el
futuro de una sociedad entera sobre la base de unos lazos comunitarios fuertes.
En esa medida, toda fórmula de JTr se orienta a buscar un equilibrio entre las
exigencias de justicia y paz, con la finalidad primordial de lograr una reconcilia-
ción democrática y una paz duradera. Esto explica la importancia que tiene la
llamada “garantía de no repetición” en los análisis de JTr, según la cual, las
negociaciones de paz deben fundarse en el propósito de evitar que los hechos
atroces se repitan. Por ello, es posible afirmar que, en lugar de contradecirse, la
JTr y la JRe se complementan en el plano conceptual.
Esta complementariedad conceptual se materializa, además, de dos mane-
ras distintas en el nivel práctico de la JTr. Por un lado, con el fin de alcanzar
efectivamente la paz y la reconciliación, la JTr admite en ciertos casos y bajo
circunstancias determinadas la concesión de perdones a los responsables de crí-
menes atroces. La admisión de estos perdones puede ser crucial para el éxito de
un proceso transicional, tanto por el hecho de que de la misma puede depender
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que los actores armados decidan desmovilizarse, como porque la inclusión de
dichos perdones en la fórmula de JTr puede aminorar los costos de esta última y
reducir los problemas producidos por la ineficacia del sistema de justicia.
Por otro lado, como lo ha expuesto lúcidamente Iván Orozco, en ciertos
contextos transicionales las herramientas de la JRe pueden ser útiles para llevar
a cabo un proceso exitoso de JTr. Tal es el caso de las transiciones que tienen
lugar luego de ciertas guerras civiles o conflictos armados que, por presentar
formas de barbarie simétricas u horizontales en las que cada actor armado (y las
bases sociales que lo apoyan) es a un mismo tiempo víctima y victimario de
graves violaciones de derechos humanos, parecen admitir fórmulas restaurativas
de JTr fundadas en perdones “recíprocos” entre los actores armados y sus bases.
Según Orozco, en estos casos se estaría en realidad en presencia de una “doble
transición” (2002).10
En un segundo nivel, la JRe y la JTr presentan complementariedades adi-
cionales, en la medida en que a través de las herramientas de la JRe es posible
efectuar un acompañamiento del proceso de JTr, que puede resultar muy nece-
sario para su éxito. Así, por ejemplo, tal y como sucedió en Irlanda del Norte o
como muy posiblemente ocurriría en Colombia si se lograra el desmonte total de
los grupos paramilitares, para bien o para mal la desmovilización de los actores
armados puede dejar grandes vacíos en el ejercicio del control social, pues los
actores armados ejercían esas funciones. En ese orden de ideas, las herramientas
de la JRe pueden resultar bastante útiles para enfrentar de manera no coercitiva
las actividades delictivas que surjan como consecuencia de ese vacío y que, en
razón de la precariedad de la justicia, no puedan ser enfrentadas por el sistema
tradicional de justicia.11 La JRe actuaría en estas situaciones como un comple-
mento importante de la JTr que, lejos de pretender enfrentar los crímenes atro-
ces cometidos con anterioridad a la transición, se encargaría de que ésta fuera
estable y durable mediante el cubrimiento de los vacíos de justicia producidos
por la transición y a través de la promoción de una cultura jurídica basada en el
10 Según Orozco, quien se basa en las tipologías de Terry Carl (sobre transiciones dobles y simples) y de
Rajeev Bhargava (sobre la distinción entre barbaries simétricas y asimétricas), en las dictaduras esta-
bles, la violencia es asimétrica o vertical, pues el Estado no enfrenta la resistencia de un actor armado.
No hay conflicto armado sino sólo represión. La transición es entonces “simple” pues busca pasar de la
dictadura a la democracia. En las guerras internas, la violencia es más horizontalizada y, como los
Estados que enfrentan un conflicto armado suelen ser autoritarios o dictatoriales, entonces la transición
es “doble”: de la guerra a la paz y del autoritarismo a la democracia. Nota de la compiladora: Ver
también el argumento presentado por Iván Orozco en este libro.
11 Por eso, de acuerdo con Ashworth, en condiciones sociales difíciles, los mecanismos de la JRe se cons-
tituyen en respuestas al crimen que son, a un mismo tiempo, herramientas de control social (2002:580).
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diálogo y en mecanismos alternativos de resolución de conflictos.12 Los meca-
nismos restauradores servirían para impedir el surgimiento de nuevos gérmenes
de violencia, que pudieran poner en peligro la transición alcanzada por la JTr.
LOS LÍMITES DE LOS ENFOQUES RESTAURADORES EN LOS PROCESOS
TRANSICIONALES
A pesar de las complementariedades arriba señaladas, en el plano conceptual, la
JRe evidencia serios límites para poder servir de paradigma de justicia en un
proceso de JTr cualquiera. Pero además, en razón de la naturaleza específica del
conflicto colombiano, el enfoque restaurador resulta verdaderamente inconve-
niente para afrontar la transición por la que pasaría el país en caso de que pros-
peraran las negociaciones de paz con los grupos paramilitares y/o, eventualmente,
con otros grupos alzados en armas. Finalmente, existen restricciones jurídicas
que limitan la posibilidad de convertir en dominantes los enfoques restauradores
en los procesos transicionales.
Por un lado, aunque la JRe y la JTr coinciden en el propósito genérico de la
reconciliación, son muchas y muy importantes las diferencias conceptuales que
existen entre ambas. En particular, cabe resaltar las muy diversas concepciones de
reconciliación que puede tener cada una (Crocker, 2002). Para la JRe, la reconci-
liación implica necesariamente que todos los actores, víctimas y victimarios, estén
absolutamente de acuerdo sobre la necesidad de perdonarse y vean en el resta-
blecimiento de sus vínculos sociales y en la armonía entre unos y otros valores
fundamentales. No obstante, como Crocker lo hace evidente, esta forma de com-
prender la reconciliación resulta muy exigente y bastante problemática cuando
se la aplica a procesos de JTr.
En efecto, parece ciertamente difícil que, tras haber estado involucrados en
actos tan atroces como lo son los delitos de lesa humanidad y los crímenes de
guerra, todas las víctimas y victimarios estén dispuestos a instaurar entre ellos
lazos estrechos de solidaridad y confianza. Así, por ejemplo, como lo ilustra
Crocker, el lenguaje utilizado en Sudáfrica para propugnar por la JRe incluía la
búsqueda de valores tan difíciles de alcanzar para quienes vivieron el apartheid
como la amistad, la hospitalidad, la magnanimidad y la compasión, entre otros
12 Por ejemplo, en Irlanda del Norte, el proceso de paz planteó el problema de cómo suplir el vacío de
control social que podía provocar la desmovilización de los grupos armados ilegales, y en especial del
IRA, que ejercían ciertas labores de control de la delincuencia en sus zonas de influencia. Una de las
respuestas ha sido poner en marcha mecanismos de JRe de base comunitaria como formas alternativas
a la violencia punitiva contra la delincuencia que desarrollaba el IRA (ver McEvoy y Mika, 2002).
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(2002). Si bien es posible pensar que algunos de los actores de la transición
estarían dispuestos a esforzarse—como efectivamente lo estuvieron muchas de
las víctimas del apartheid—para materializar estos valores, no parece práctica-
mente plausible ni éticamente justificable que se imponga un nivel tan exigente
de compromiso en pro de la reconciliación.
Dicho nivel de compromiso, que Crocker califica como una forma de recon-
ciliación con un contenido “grueso” (2002), obedece a una visión comunitarista
de la reconciliación, que presenta graves inconvenientes en una transición que
busca tener un carácter democrático. De hecho, pretender que todos los que se
vieron afectados por actos de violencia que atentaron contra la dignidad humana
sean capaces de construir vínculos sociales estrechos con sus agresores implica
excluir, marginar, deslegitimizar el punto de vista de muchos. Esta visión “grue-
sa” de la reconciliación no admite discrepancias; todos debemos estar de acuer-
do en que el perdón y el olvido son los mecanismos más loables para lograr la
paz. Pero el problema radica en que es bien posible que, en realidad, no todos
aceptemos esta forma de superar el conflicto previo como la más idónea. Y, en
un ambiente democrático, deberíamos tener la posibilidad de expresar nuestras
opiniones e insatisfacciones, de deliberar en torno a nuestras diferencias de pers-
pectiva, sin necesidad de ser vistos como obstáculos indeseables para la recon-
ciliación.
Así, siguiendo la terminología de Crocker, existe otra manera más “fina” de
comprender la reconciliación fruto de un proceso transicional: aquélla basada en
la “reciprocidad democrática” (Crocker, 2002). Ésta implica que, sin necesidad
de tener visiones idénticas, todos los miembros de la sociedad en transición sean
capaces de reconocer a los demás (incluidos sus victimarios) como ciudadanos
congéneres con la capacidad de deliberar en igualdad de condiciones y de tomar
decisiones democráticas acerca del futuro de la sociedad. En este contexto, los
actores políticos pueden decidir que la manera más adecuada de llevar a cabo la
transición es a través del perdón y del establecimiento de lazos comunitarios
fuertes, pero también pueden no hacerlo. Y, en cualquiera de los casos, la deci-
sión sería legítima y parecería justa.
De las opuestas concepciones de reconciliación antes mencionadas surge
también una diferencia fundamental entre la JRe y la JTr en lo que se refiere a la
manera como cada una comprende y califica el castigo. Así, el concepto de
reconciliación propio de la JRe conlleva a ver en el castigo algo indeseable y
contrario al objetivo mismo de la reconciliación. Si ésta implica una armonía
social basada en estrechos vínculos entre antiguas víctimas y victimarios logra-
dos a través del diálogo y del perdón, entonces el castigo de los victimarios no
hace sino impedir la consecución de esa armonía. El problema de las visiones
restaurativas es, no obstante, que confunden el castigo con la venganza y que
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ocultan las importantes funciones que el primero puede cumplir en un proceso
transicional.
En efecto, por muy diversas razones, resulta inapropiado conceptualmente
equiparar castigo y venganza, dadas las características de impersonalidad, pro-
porcionalidad e individualidad propias del primero y ausentes en la segunda, y
dadas las disímiles finalidades que uno y otro cumplen: retribución, reparación y
verdad el castigo, y simple retaliación la venganza.13 Así, el castigo no tiene
únicamente un carácter retributivo, pues promueve, a través del juzgamiento de
los victimarios, los derechos de las víctimas a la reparación y a la verdad. Pero
además, es fundamental reconocer que, en ciertos contextos, el carácter retribu-
tivo del castigo tiene una gran potencialidad (incluso superior a aquélla del per-
dón y el olvido) para alcanzar la reconciliación y para fundar sobre sí las bases
de un orden democrático estable, en la medida en que establece, con mayor
claridad, el reproche social frente a los comportamientos inaceptables de ciertos
actores.
Por eso, en el paradigma de la JTr es posible dotar al castigo de los victimarios
de un significado que, en vez de contraponerlo a la reconciliación, lo muestre
como un elemento apropiado (incluso necesario) para alcanzarla. Como se dijo
al principio de este escrito, la JTr enfrenta el difícil dilema de encontrar un equi-
librio entre la tensión producida por las exigencias de justicia y paz. Los profun-
dos traumas dejados por una guerra civil o por una dictadura hacen que muchos
ciudadanos observen con inconformidad todas aquellas fórmulas transicionales
que busquen darle un peso exclusivo a la paz. Así, es bien posible que la recon-
ciliación nacional tenga un carácter más verdadero y durable si se encuentra
precedida por el sometimiento de los responsables de crímenes atroces, aún
cuando este sometimiento reconozca excepcionalmente—en razón de las exi-
gencias políticas de los actores armados para aceptar la transición—algunas for-
mas de amnistía o de rebaja de penas. De hecho, si las víctimas de estos crímenes
saben que éstos serán sancionados de alguna manera, tal vez se encuentren más
dispuestas a reconciliarse con sus agresores, una vez hayan pagado por sus afren-
tas. En cambio, si sus reclamos de justicia son negados o ignorados, la posibili-
dad de que las víctimas sean incapaces de perdonar a sus victimarios, de
abandonar sus deseos de venganza y de aceptar la legitimidad del nuevo orden
instaurado aumenta considerablemente. Porque, como lo afirma Crocker, “(l)a
justicia provee clausura; su ausencia no sólo deja heridas abiertas, sino que su
misma negación restriega sal sobre ellas” (2002:527).
13 Para un análisis detallado de las diferencias entre castigo y venganza, ver Crocker (2002), quien a su vez
se funda en el análisis de Nozick (1981).
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A las anteriores consideraciones se aúna el hecho de que el castigo de los
responsables de crímenes masivos impide que en el nuevo régimen creado por
la transición surja una cultura de impunidad. El mensaje enviado con el castigo
es, justamente, que los individuos no pueden violar los derechos humanos sin
que ello tenga serias repercusiones. Además de propugnar por el respeto de
estos derechos, un mensaje como ése busca, sobre todo, asegurar la garantía de
no repetición, crucial para el verdadero éxito de un proceso transicional.14 De
hecho, cualquiera que sea la fórmula de JTr escogida, es preciso recordar que el
objetivo básico de toda transición consiste en la instauración de un nuevo orden
político y social, que deje atrás de manera definitiva el anterior estado de cosas
y que garantice que los actos atroces perpetrados antes de la transición no volve-
rán nunca a cometerse. La garantía de no repetición está entonces en el corazón
de la JTr. Es la promesa creíble de que no habrá víctimas futuras lo que permite
flexibilizar el castigo de esos crímenes en los procesos de transición. Pero preci-
samente para que esa promesa sea creíble, una dosis proporcionada de retribu-
ción y castigo parece ineludible, por las funciones de prevención general, positiva
y negativa, que el derecho penal contemporáneo—o al menos algunas de sus
corrientes—reconoce a la pena.15 El castigo de los crímenes de lesa humanidad,
y la amenaza futura del mismo, pueden tener un efecto de carácter preventivo en
contra de las violaciones de derechos humanos, en el sentido tanto de desincentivar
la repetición de esas conductas por parte de los victimarios—en razón de su
temor al castigo—como de reforzar la adhesión ciudadana a los valores demo-
cráticos e impedir que el sentimiento de rabia e injusticia producido por la impu-
nidad cause en las víctimas ansias de vengarse a través de actos de esa naturaleza.
14 Fue la ausencia de esta garantía la que produjo el fracaso de la transición promovida por la ONU en
Sierra Leona en 1999. De hecho, basada en la concesión de una amnistía general al insurgente Foday
Zanco y a otros miembros de la cúpula del grupo rebelde, responsables de numerosos crímenes atroces,
dicha transición no duró más que unos meses. La misma fue abruptamente interrumpida por los
amnistiados, que aprovecharon el colapso del gobierno para incurrir en una nueva masacre de civiles y
en la toma de 500 funcionarios de la ONU como rehenes (Crocker, 2002). Esto llevó finalmente a la
puesta en marcha de un tribunal penal internacional para Sierra Leona.
15 Para una explicación de estas nociones, ver Ferrajoli (1995:262 y ss). Así, fuera del eventual fin retribu-
tivo de la pena, la teoría penal debate sobre cuatro posibles funciones preventivas del castigo. De un lado
están las doctrinas preventivas especiales, que están dirigidas al infractor a fin de evitar su reincidencia
y que pueden ser (i) negativas, si pretenden simplemente neutralizarlo, o (ii) positivas, si buscan su
resocialización o corrección. De otro lado están las doctrinas de la prevención general, según las cuales
la pena está dirigida al conjunto de ciudadanos a fin de que no delincan, ya sea por el efecto disuasivo
del castigo, que constituye (iii) la teoría de la prevención general negativa, o por la función de la pena en
la reafirmación de la cohesión social y la adhesión de los ciudadanos a ciertos valores, que corresponde
a (iv) la doctrina de la prevención general positiva. Además de las anteriores, Ferrajoli menciona otra
función preventiva de la sanción penal, a veces olvidada: la prevención de las venganzas y de las penas
informales y descontroladas.
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Es cierto que hoy es todavía difícil llegar a conclusiones empíricamente
claras sobre los potenciales efectos preventivos del castigo de los crímenes de
lesa humanidad, por una razón bastante simple: hasta muy recientemente, la
regla práctica en Colombia y en el resto del mundo era que esos crímenes no
eran sancionados. Así lo demuestran las amnistías generales aplicadas en nues-
tro país y en otros países latinoamericanos hace pocas décadas, y así lo demues-
tra también el hecho de que los Tribunales de Nuremberg, Ruanda y Yugoslavia
hayan sido eventos esporádicos, que de ninguna manera crearon una práctica
internacional en favor de la punición de las violaciones masivas de derechos
humanos. No tenemos entonces evidencias empíricas sólidas de qué sucedería
si esos actos atroces fueran sistemáticamente castigados. Sin embargo, no pare-
ce irrazonable asociar, al menos parcialmente, la recurrencia de dichos actos
justamente a la ausencia de una tradición nacional o internacional de castigo de
los mismos. Así, anteriormente, muchos victimarios podían conjeturar que es-
caparían al castigo, lo cual favorecía la comisión de crímenes atroces. Muchas
víctimas, al no encontrar justicia, podían a su vez tornarse en victimarios. Y la
sociedad no encontraba en los procesos transicionales, caracterizados por el ol-
vido y el perdón totales, un espacio para manifestar su condena de esas atrocida-
des y su adhesión a ciertos principios democráticos fundamentales. Por el
contrario, si se consolida una tendencia universal, o al menos en un país determi-
nado, de que los crímenes de guerra y los delitos de lesa humanidad no quedan
impunes, ni siquiera dentro de las transiciones negociadas, entonces la lógica
podría invertirse; la alta probabilidad del castigo disuadiría, las víctimas no an-
siarían venganza pues habría justicia, y la sociedad reforzaría su adhesión a los
derechos humanos.
Adicionalmente, el castigo de los responsables de crímenes de guerra y de
lesa humanidad facilita el surgimiento de un ambiente generalizado de respeto por
las instituciones democráticas creadas en la transición, en tanto que traza una clara
distinción entre el régimen anterior—caracterizado por la injusticia y la atroci-
dad—y el nuevo orden—fundado en la justicia y en la protección de los derechos
humanos. De esa manera, el castigo deja en claro que los derechos humanos no
son simples herramientas discursivas utilizadas para legitimar el proceso
transicional, sino que su respeto es exigible y su violación sancionable indefecti-
blemente. Y así, a través de la transición no sólo se logra la superación de la guerra
o de la tiranía, sino la promoción de un proyecto transformador del Estado de
derecho, encaminado a comprometerlo, desde su origen mismo, con la garantía
de los derechos humanos (ver Wilson, 2002).16
16 De acuerdo con Wilson, fue éste, precisamente, el límite que tuvo la transición sudafricana. Según este
autor, dado que la exigencia de castigar a los responsables de crímenes atroces fue sacrificada en favor
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Por otro lado, además de los argumentos antes esgrimidos, es relevante
decir algunas palabras acerca de las razones por las cuales la aplicación del
paradigma de JRe a un eventual proceso de JTr en Colombia no parece conve-
niente de ninguna manera. Estas razones hacen referencia a las características
particulares del conflicto colombiano y, en particular, a la naturaleza específica
que ha tenido la violencia a su interior. En efecto, a diferencia de lo que sostiene
Iván Orozco, en nuestro parecer, la transición por la cual pasaría la sociedad
colombiana tras darle un fin parcial o total al conflicto armado no encajaría en el
modelo de “doble transición” basado en perdones recíprocos expuesto por el
autor. Y esto por varias razones:
Primero, en Colombia, en lugar de formas de victimización simétrica u ho-
rizontal de los diversos actores armados y sus bases sociales de apoyo, el con-
flicto produce una victimización múltiple de la sociedad civil por parte de los
actores armados. De hecho, la guerra colombiana no se caracteriza por una
movilización ciudadana masiva a favor o en contra de los actores armados. La
sociedad civil no apoya activamente a uno u otro bando, sino que sufre indiscrimi-
nadamente los ataques de todos. Así, un modelo de JTr fundado en los perdones
recíprocos que se otorgarían entre sí los distintos actores armados excluiría la
posibilidad de que la sociedad civil participara en la concesión (o incluso en la
negación) de tales perdones y, en consecuencia, tendría un alcance político limi-
tado y sería éticamente muy cuestionable.17
Segundo, la violencia propia del conflicto armado colombiano se ha carac-
terizado de tal manera por su masividad y sistematicidad, que hasta la relativa-
mente sencilla tarea de identificar a los actores que eventualmente participarían en
los procesos restaurativos de concesión de perdones recíprocos se torna altamente
compleja. En efecto, la naturaleza del conflicto hace bastante difícil saber qué
actores habrían de pedir perdón y qué actores tendrían la facultad de concederlo.18
Tercero, los crímenes contra la dignidad humana que han sido cometidos a
lo largo del conflicto armado son actos abominables e imperdonables. Por eso, al
interior de un proceso transicional como aquél por el que podría pasar Colom-
bia, con algunas excepciones, el castigo se hace exigible, no sólo porque produ-
ciría la condena pública de tales comportamientos, sino porque el nuevo orden
social y democrático que se construiría a través de la transición implicaría la
de la exigencia de verdad, los derechos humanos fueron reducidos al lenguaje del compromiso político
y de la reconstrucción de la nación, y así, su empleo en el proceso transicional no tuvo como consecuen-
cia la creación de una nueva cultura jurídica basada en el respeto de esos derechos. De ahí que, siguien-
do a Wilson, el índice de criminalidad haya aumentado en Sudáfrica desde la transición (2002).
17 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también la contribución de Iván Cepeda a este libro.
18 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también el capítulo de Adolfo Chaparro en este libro.
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total exclusión de los mismos y encontraría en el respeto de los derechos huma-
nos su fundamento básico.
Cuarto, el empleo de mecanismos propios de la JRe podría tener resultados
contraproducentes en el país en términos del objetivo de la reconciliación nacio-
nal. De hecho, la verdad del conflicto armado es todavía ignorada por los miem-
bros de la sociedad, que aún no compartimos un relato común acerca de nuestro
pasado. Así, mientras que para algunos la reconciliación nacional es el objetivo
preponderante de la transición, para otros, a dicho objetivo deben sumarse tam-
bién las importantes exigencias de justicia y verdad. En ese entender, de esco-
gerse el paradigma restaurativo, estos últimos sectores de la sociedad podrían
ser reprochados por los defensores de la reconciliación en razón de obstaculizar-
la con sus reclamos, y terminarían por ser silenciados. Una situación como ésa
no sólo haría de los mecanismos de la JRe instrumentos de impunidad, sino que
podría incubar gérmenes de resentimiento y violencia por parte de los silencia-
dos, que pondrían en serio peligro la durabilidad de la reconciliación alcanzada.
Finalmente, pero no por ello menos importante, existen razones jurídicas
que restan fundamento a la idea de que la JRe pueda ser el esquema dominante
para hacer frente a las graves violaciones de los derechos humanos en los proce-
sos transicionales y son las que se refieren al estado actual del derecho interna-
cional. Hoy, a pesar de ciertas controversias, parece claro que los derechos de
las víctimas y los deberes del Estado de sancionar las violaciones de los mismos
limitan las posibilidades de perdón de las más graves violaciones a los derechos
humanos. Por ello, el perdón de los crímenes atroces es no sólo incompatible
con el derecho internacional vigente, sino que muy probablemente activaría a la
Corte Penal Internacional, la cual tiene competencia para asumir casos de perso-
nas enjuiciadas internamente cuando “la decisión nacional haya sido adoptada
con el propósito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad
penal por crímenes de competencia de la Corte” (artículo 17. 2.a. del Estatuto de
Roma).19 Es claro que una amnistía de delitos de lesa humanidad o crímenes de
guerra queda incluida en esa hipótesis. Eso no significa que todos los crímenes
amnistiados sean competencia de la Corte, pues los efectos del tratado de Roma
no son retroactivos y Colombia introdujo la salvedad de excluir de la competen-
cia de la Corte los crímenes de guerra por siete años. Pero esto muestra la fragi-
lidad jurídica y política de un proceso de paz fundado en las premisas de perdón
general, pues no sólo el Tribunal Penal Internacional podría intervenir en mu-
chos asuntos sino que, además, otros casos podrían ser investigados por jueces
de otros países, en aplicación del principio de jurisdicción universal, que cubre
19 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también la contribución de Carsten Stahn a este libro.
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muchos de esos crímenes internacionales como el genocidio, la tortura o la desapa-
rición forzada, y en virtud del cual esos comportamientos pueden ser juzgados y
sancionados por cualquier Estado, en nombre de la comunidad internacional.
Por todas las anteriores razones, parece apropiado concluir que en los pro-
cesos de JTr en general, y en aquéllos que hayan de llevarse a cabo en Colombia
en particular, el castigo de crímenes atroces juega un papel crucial, que refuerza
(en lugar de contradecir) el objetivo de reconciliación nacional. De ahí que no
parezca conveniente, por razones tanto teóricas como prácticas, que los meca-
nismos de JRe sustituyan a la JTr, y en especial, a la función retributiva propia
de ésta. Ello no significa, como se verá a continuación, que el perdón de los
responsables de violaciones de derechos humanos no sea admisible bajo ningu-
na circunstancia, ni tampoco que las herramientas restaurativas no puedan cum-
plir un rol importante de complementariedad y acompañamiento en los procesos
de JTr.
CONCLUSIONES: LA POSIBILIDAD DE PERDONES, PERO PROPORCIONADOS Y
“RESPONSABILIZANTES”
La línea de razonamiento trazada en este documento lleva a concluir que la
individualización y el castigo de los responsables de crímenes de guerra y lesa
humanidad resultan importantes para el éxito de un proceso de JTr y para la
estabilidad del nuevo orden social y político incubado en su seno, por lo que el
enfoque de la JRe no puede ser el imperante en estos contextos. El perdón de los
victimarios no puede ser, como lo pretende el paradigma restaurativo, la regla
general de un proceso transicional. Y esto porque, recordemos, la JTr enfrenta
precisamente el complejo dilema de encontrar un equilibrio entre las exigencias
de justicia y paz, equilibrio que como es evidente no se alcanza si una de esas
exigencias es privilegiada de manera absoluta sobre la otra.
En ese orden de ideas, así como el extremo del perdón general de los críme-
nes atroces es inviable como fórmula de JTr, así también lo es el extremo opues-
to, consistente en la punición absoluta e inflexible de dichos crímenes. De hecho,
esta fórmula hace caso omiso de las importantes restricciones que, en la prácti-
ca, puede imponer el contexto político de la transición a las fórmulas transicionales
excesivamente exigentes en cuanto al imperativo de justicia.
Es en razón de lo anterior que es pertinente reiterar una vez más la tesis
según la cual los procesos transicionales en general, y en especial aquéllos que
tengan lugar en Colombia, deben enmarcarse dentro de un modelo de JTr funda-
do en perdones “responsabilizantes” (Uprimny y Lasso, 2004; ver también,
Uprimny, 2005a y Uprimny, 2005b). De acuerdo con este modelo, la concesión
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de perdones a los responsables de crímenes atroces debe tener un carácter ex-
cepcional e individualizado, y debe estar siempre regida por el principio de pro-
porcionalidad. Lo anterior significa que el perdón de estos crímenes procede
exclusivamente cuando se muestra como el único medio existente para alcanzar
los logros de la paz y la reconciliación nacional, y cuando es proporcional a la
gravedad de los crímenes, al nivel de mando del victimario y a las contribucio-
nes que éste haga a la justicia.
De esa forma, dentro del esquema basado en “perdones responsabilizantes”,
la concesión de indultos a quienes hayan participado en el conflicto en calidad de
combatientes es plenamente posible, inclusive cuando se trata de ciertas infrac-
ciones menores al derecho internacional humanitario. En cambio, el perdón total
de graves crímenes de guerra y de delitos de lesa humanidad queda en principio
excluido. Ante estos casos sólo procedería la concesión de perdones parciales,
tales como la disminución de la sentencia o la concesión de subrogados penales,
la cual estaría siempre condicionada a una contribución efectiva del victimario a
la verdad, la paz y la reparación, que se concretaría en la confesión plena de los
comportamientos respecto de los cuales el victimario pretende el perdón parcial.
De todas formas, el cumplimiento de unos mínimos de pena privativa de la liber-
tad sería siempre exigido, en el entendido de que no parece admisible ética,
jurídica ni políticamente que los responsables de crímenes atroces puedan reci-
bir una amnistía total, o puedan simplemente reemplazar el castigo con penas
alternativas. Una situación como ésta, ya lo vimos, parece dificultar las condi-
ciones de posibilidad de una reconciliación nacional en el largo plazo.
Ahora bien, parecería deseable que el esquema de perdones “responsabi-
lizantes” se viera en lo posible complementado por mecanismos propios de la
JRe que, siendo adicionales al castigo, pudieran responsabilizar a los victimarios
ante la sociedad, e hicieran posible el esclarecimiento de la verdad del conflicto
y la reparación de las víctimas. Además de la implementación de estos mecanis-
mos restaurativos en el proceso de JTr, sería también deseable que la JRe hiciera
un acompañamiento de la transición en aquellos sectores sociales afectados por
la ausencia de control social dejada por la finalización del conflicto.
Así las cosas, el modelo de JTr basado en perdones “responsabilizantes”
hace posible la consecución de un equilibrio adecuado entre las exigencias de
paz y justicia. En efecto, dicho modelo contempla el castigo de los crímenes
atroces como regla general, pero admite excepcionalmente el perdón “responsabi-
lizante” de estos últimos, siempre y cuando el mismo sea necesario para la con-
secución de la paz y tenga un carácter proporcional. Adicionalmente, el modelo
fundado en perdones “responsabilizantes” es del todo compatible con las exi-
gencias impuestas por el derecho internacional en esta materia y, por tanto, pare-
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cería estar “blindado” jurídicamente.20 Por último, este modelo de JTr parece
adecuarse plenamente a las particularidades y restricciones impuestas por el
contexto colombiano.
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Capítulo 8
LA FUNCIÓN CRÍTICA DEL ‘PERDÓN SIN SOBERANÍA’
EN PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL
Adolfo Chaparro Amaya *
RESUMEN
Muchos procesos de justicia transicional se hacen en medio de situaciones de
excepcionalidad jurídica que otorgan un exceso de soberanía a la figura del
ejecutivo. Aunque en medio de fuertes presiones jurídicas y políticas, tanto a
nivel interno como a nivel internacional, ese es el caso del presidente Álvaro
Uribe frente al conflicto armado en Colombia. La primera parte de este texto
plantea una instancia no soberana de la acción política y, en particular, la posi-
bilidad de concebir un ‘perdón sin soberanía’ de parte de las víctimas—esto
es, un perdón no jurídico, en principio secreto y personal, indelegable e incondi-
cionado respecto de los procesos políticos—que permita deconstruir los funda-
mentos de la soberanía presidencial para perdonar a los victimarios y que
otorgue legitimidad a las víctimas en la iniciativa para orientar los procesos
de desmovilización hacia un verdadero proceso de reconciliación. En la se-
gunda parte, se mide la eficacia crítica de ese perdón sin soberanía en la defi-
nición de una política de verdad, justicia y reparación aplicada a la
desmovilización de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). Aunque en
forma incipiente todavía, del análisis de esas tensiones entre el perdón sobera-
no y el perdón sin soberanía se puede deducir un esquema deliberativo aplica-
ble a procesos de justicia transicional.
En el año 2001, con el pretexto de una entrevista que concediera Jacques Derrida
(1999) a Le Monde des Débats sobre las consecuencias políticas y morales del
perdón de lo imperdonable en procesos de reconciliación, filósofos, investiga-
dores y especialistas en el conflicto armado en Colombia aceptaron la invitación
de la Universidad del Rosario para pensar el perdón como una condición previa
a las negociaciones de paz, o simplemente como una opción que pudiera am-
* Doctor en Filosofía, miembro del Grupo Estudios sobre Identidad, profesor asociado de la Escuela de
Ciencias Humanas, Universidad del Rosario.
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bientar un eventual proceso de reconciliación (Chaparro, 2002). En ese momen-
to, el perdón, más que una palabra ligada a una práctica individual, a una tradi-
ción religiosa o a ciertas figuras jurídicas, parecía un buen candidato conceptual
para cambiar el discurso político sobre el conflicto por la forma en que implica
públicamente a las víctimas y a los victimarios y por el equilibrio que propicia
entre las exigencias de la justicia y la urgencia de la reconciliación. Al final del
evento, no hubo consenso sobre la posibilidad o imposibilidad del perdón, sobre
todo si se trataba de perdonar lo imperdonable, esto es, los crímenes de lesa huma-
nidad. Pero dada su eficacia reconciliadora en un eventual proceso de paz—el
ejemplo de Sudáfrica parecía paradigmático—hasta los más reacios a considerar
el perdón como un concepto confiable—por su tendencia a dejar abierta la puer-
ta de la impunidad—parecían dispuestos a aceptarlo como una opción política, a
condición de que ese perdón surgiera de la sociedad civil y desde adentro de
ella, como un acto consciente y colectivo, que sirviera de pretexto para escuchar
la voz de los muertos, de los desplazados, de los desaparecidos, de los secues-
trados, de las viudas y los huérfanos de todos los frentes. Visto así, el perdón,
con todo lo que implica en términos de memoria y olvido, se convertía en el
horizonte más deseable de una negociación donde las pretensiones de los acto-
res armados pudieran ser tramitadas en el marco de una reflexión pública pro-
funda y responsable sobre las causas del conflicto y sus efectos en un proyecto
conjunto de nación. En ese sentido, no había dudas acerca de que esa reflexión
debía ser liderada por lo que se llama normalmente sociedad civil y que sus
propuestas y resultados deberían ser legitimados por el Estado.1
Recuerdo que, en esa ocasión, las críticas más fuertes a Derrida consistían
en banalizar su exigencia, a futuro, de un perdón sin soberanía, lo que de entrada
parecía excluir al Estado como garante de ese proceso. En realidad, lo que hace
Derrida es poner en primer plano la tensión antinómica entre el perdón puro e
1 A pesar de la importancia que tiene el concepto de sociedad civil para aclarar la propuesta de un ‘perdón
sin soberanía’, resulta imposible resolverlo adecuadamente en este ensayo. Además de las dificultades
de una definición que la pudiera separar claramente del Estado, de las instancias de poder económico y
político, o del entorno que hace posible el accionar de los grupos armados, en Colombia la sociedad civil
se encuentra fragmentada en cuanto a la opinión sobre las causas y las posibles soluciones al conflicto.
Esa división se puede detectar, grosso modo, en relación con las expresiones de rechazo al secuestro
(adjudicado, en la mayoría de los casos, a la guerrilla) y a las masacres (ocasionadas por grupos
paramilitares), respectivamente. De allí, se puede derivar una posición de izquierda y de derecha, con
todos los matices hacia el centro y hacia los extremos que caracteriza la discusión política en Colombia.
De otra parte, dado que el Derecho Internacional Humanitario separa claramente los combatientes del
resto de la sociedad, esta definición ha servido para crear, esporádicamente, en momentos álgidos del
conflicto, un cierto consenso en torno a la necesidad de la paz como una actitud de rechazo al hecho
mismo de la guerra y a sus efectos inmediatos. Para una síntesis de los intentos de definición del conflic-
to colombiano que se derivan de la relación entre actores armados, Estado y sociedad civil, ver Pizarro
(2002).
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incondicional, concebido como un don gratuito, “sin intercambio y sin condi-
ción” y las condiciones sociales y políticas de su realización. Esos dos polos, lo
incondicional y lo condicional, dice Derrida,
son absolutamente heterogéneos y deben permanecer irreductibles el uno al otro.
Son, sin embargo, indisociables: si se quiere, y hace falta, que el perdón devenga
efectivo, concreto, histórico, si se quiere que ocurra, que cambien las cosas, es
necesario que su pureza se comprometa en una serie de condiciones de toda índo-
le. Es justo entre estos dos polos, irreconciliables pero indisociables, que hay
que tomar las decisiones y las responsabilidades. A pesar de todas las confusiones
que reducen el perdón a la amnistía o a la amnesia, a la absolución o a la prescrip-
ción, al trabajo del duelo o a alguna otra terapia política de reconciliación, en
suma, a cualquier ecología histórica, no habría que olvidar jamás, sin embargo,
que todo eso se refiere a cierta idea del perdón puro e incondicional sin la cual este
discurso no tendría el menor sentido (Derrida, 2002: 29).
En la primera parte del ensayo quisiera argumentar a favor de la tesis de
Derrida, aclarando la heterogeneidad entre el perdón, el poder soberano y los
procesos jurídicos que supone la reconciliación. Sobre ese trasfondo, la segunda
parte del ensayo está dedicada a revisar aspectos del actual proceso de reinserción
de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) con la intención de especificar
los alcances de esa fórmula utópica y temeraria de un perdón sin soberanía en el
contexto del conflicto colombiano.2 Sólo que, al insistir en el carácter ‘puro e
incondicional’ del perdón sin soberanía me interesa, justamente, establecer un
principio irreductible al vaivén de las negociaciones o a los contenidos puramen-
te jurídicos y judiciales. No quiere decir que ese perdón haya existido o que
pueda existir. Por el contrario, es por ese carácter ideal, probablemente inalcan-
zable, que el perdón sin soberanía puede servir de instancia crítica y horizonte
normativo a toda clase de procesos históricos reales.
En relación con los alcances de la justicia transicional, el argumento a desa-
rrollar es que, para este gobierno, el perdón concebido como instancia colectiva
y ejercicio público de la memoria ya no es pertinente, entre otras cosas, porque
el enfoque oficial sobre el tema (i) reduce la riqueza del concepto de perdón a su
eficacia judicial y (ii) impide la autonomía de las prácticas derivadas de esa
riqueza en términos del debate y el diseño de políticas post-conflicto a la vez que
2 Mientras escribo este ensayo, la opinión pública nacional e internacional mantiene sus dudas acerca de
la pura desmovilización—sin un marco jurídico ‘universal’—como un camino acertado para lograr la
paz y la reconciliación.
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(iii) el gobierno sigue decidido a condicionar el proceso de paz a los resultados
del empeño sistemático en la pacificación.3
En este contexto, reforzado por el uso sistemáticamente sesgado de los
medios, el drama que convocaba a los ciudadanos a asumir responsablemente el
perdón como un trance de transformación, reforma y/o revolución interna de la
sociedad ya no tiene lugar. El escenario y el drama han cambiado.4 El perdón
como una práctica que parecía emanar de la sociedad ha sido reemplazado por
la seguridad y la confianza económica ha sustituido el discurso sobre lo social.
Seguridad y confianza se han impuesto entre políticos, empresarios, comercian-
tes y sectores de la clase media, a nivel urbano y a nivel rural, como las estrate-
gias viables para aglutinar las expectativas de la sociedad.5
En el nuevo escenario, el gobierno central encarna, al mismo tiempo, la deci-
sión de ganar la guerra y el derecho de perdonar. Dado que el perdón es una
excepción dentro del derecho, justamente el derecho excepcional que la ley otorga
al soberano para perdonar, supone “un derecho que inscribe en las leyes un poder
por encima de las leyes” (Derrida, 2002: 29). En virtud de ese ‘derecho más allá
del derecho’ se establece un canal directo entre justicia y soberanía, entre el casti-
go y el perdón, que sólo consulta la voluntad del jefe de Estado para su ejecución.
Por eso, en vez de mantenerse en un horizonte incondicional casi imposible, ahora
el perdón no sólo es posible sino que hace parte de la oferta inicial—el ‘corazón
grande’—que propicia la rendición o la desmovilización, según se trate de guerri-
llas o de paramilitares. Desde luego, en esa instancia, el perdón mantiene cierta
trascendencia que señala el poder del soberano autorizado para otorgarlo, pero
finalmente es simplemente una garantía oficial de impunidad que recompensa la
entrega de las armas por cada combatiente. En esos límites del pragmatismo es-
3 Ya en 1996, el analista Alfredo Rangel insistía en que, si bien los problemas sociales y políticos—como
“la pobreza rural, la inequidad, la crisis agraria, la corrupción administrativa o la crisis de los parti-
dos”—podían alimentar el fenómeno guerrillero, el “factor militar” no había sido considerado seria-
mente por los analistas y no había sido enfrentado adecuadamente por los diferentes gobiernos. Concluía
Rangel prediciendo que un futuro “diálogo útil que condujera a un tratado de paz estable y duradero”
dependía de “la capacidad del Estado para contener a la guerrilla”. Si cambiamos ‘contener’ por ‘derro-
tar’, en lo esencial, ese es el principio de acción que orienta el actual gobierno (Rangel, 1996).
4 En efecto, respecto de los gobiernos anteriores, el gobierno Uribe cambia radicalmente el lenguaje sobre
el conflicto y sobre la forma de alcanzar la paz. Varios analistas percibieron ese cambio en su momento,
entre los más agudos vale la pena mencionar a Leal Buitrago (2002) y Rangel (2003).
5 La profusión de consignas que anteponen la seguridad como condición de cualquier otro propósito de la
sociedad colombiana (como, por ejemplo, “la seguridad democrática es la condición esencial para recu-
perar la confianza”, “la seguridad democrática es condición básica para el desarrollo”, “la seguridad es
requisito para la erradicación de la pobreza”) le han dado a la Política de Seguridad Democrática un
‘efecto de verdad’ que parece incuestionable y que parece contar con el aval de una mayoría importante
de la población. Consultar República de Colombia (2003). Para un análisis del discurso y las prácticas
de la Política de Seguridad Democrática, ver Mantilla (2004).
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cueto, seguramente no estamos hablando del mismo perdón puesto al día por Derrida
a partir de su reflexión sobre los crímenes de lesa humanidad, el exterminio del
pueblo judío y los procesos de reconciliación en todo el mundo.
Por tanto, en el contexto del gobierno actual es pertinente la pregunta por un
perdón sin soberanía que mantenga sin resolver la cuestión de lo imperdonable.
La próxima sección abordará esta reflexión.
LOS LÍMITES DEL PODER SOBERANO
Con la llegada del presidente Álvaro Uribe al poder, se han puesto en discusión
los presupuestos tradicionales que legitiman las actuaciones del soberano en la
democracia colombiana. Si bien se mantiene la idea de un poder soberano de
carácter popular, que se legitima en el poder constituyente del pueblo, y se man-
tienen vigentes ciertas prácticas institucionales de la soberanía estatal, la fuerza
con que los ideólogos del gobierno han defendido la necesidad de poderes ex-
cepcionales para el presidente, pone en primer plano la importancia del
neoconservadurismo inspirado en Carl Schmitt (1988), como línea de acción y
de interpretación de la relación entre el Estado, el poder soberano y el derecho.
Uno de los principios de la concepción de Schmitt es que, si bien la fuente
del derecho es la voluntad del Estado—en cuanto a racionalidad decisoria, pro-
cedimientos administrativos y normatividad jurídica—esa voluntad es pensada
como encarnada en un metasujeto que se caracteriza por la capacidad de orde-
nar y la habilidad para decidir sobre las circunstancias que afectan la “la vida del
pueblo”. Ahora bien, dado que cada nación exige decisiones que se alejan del
cauce institucional y normativo en la medida en que esas circunstancias alteran
la armonía y el orden social vigente, la única salida para enfrentar las situaciones
excepcionales es asumir la soberanía como “la potencia suprema, no derivada,
de gobernar” (Schmitt, 1988: 15). En opinión de Martin Jay, “el esquema de
excepción en que se revela este esquema opera, pues, como lo hacen los mila-
gros en la teología: sirven para mostrar que el soberano, como Dios, puede sus-
pender sus propias leyes si decide hacerlo” (Jay, 2003: 105).
No es mi intención reseñar aquí las discusiones sobre el grado de excepcio-
nalidad o de normalidad que tiene el conflicto en Colombia, pero es evidente que
las diversas formas de violencia han afectado el funcionamiento del Estado, in-
cluso han definido sus prioridades, durante largos períodos históricos.6 En la
6 Hay numerosos estudios sobre la imbricación de la guerra, el Estado y la política en la historia de
Colombia. Uno de los análisis más lúcidos sobre esa lógica en medio de la Violencia de los años cincuen-
ta, se encuentra en el último capítulo de Pécaut (2001).
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historia reciente, la conjunción de esas violencias ha terminado por afectar seria-
mente la soberanía del Estado. En efecto, se puede afirmar que la guerrilla, el
paramilitarismo, la corrupción política y administrativa, la delincuencia común
y el crimen organizado, todos fenómenos heterogéneos, están conectados entre
sí porque forman una misma problemática cuando se los mira desde el funciona-
miento normal del Estado de derecho. Más que la simple transgresión de las
normas, estos fenómenos han llegado a formar parte del funcionamiento ‘reactivo’
del Estado y de la vida de los colombianos. Entre normalidad y excepcionalidad
se ha establecido una dinámica de emulación que los politólogos explican en
términos de escalada simétrica. A cada situación de excepcionalidad se corres-
ponde con un dispositivo de control, con determinadas medidas tendientes a
restablecer ‘el orden y la normalidad’. Cuando esa escalada se reproduce por sí
misma bajo el efecto de bola de nieve, quiere decir que un país está en guerra
civil, o que lo afecta un verdadero conflicto interno.7
Lo importante es que, en la contienda política, una mayoría de electores
decidió confiar al presidente Uribe el poder autónomo y soberano para resolver
‘de una vez por todas’ el conflicto armado.8 En una interpretación pragmática, la
elección de Uribe tiene una duplicidad inusual: por la vía electoral recibe la
legitimidad de una voluntad popular que se ciñe a los procedimientos democrá-
ticos, pero por las circunstancias de su elección (dado el ‘fracaso’ del proceso de
paz del gobierno anterior), podríamos decir que, desde un comienzo, su gobier-
no ha sido investido con el carácter de dictadura comisarial que los romanos
inventaron para resolver situaciones de “excepcionalidad concreta” y que con-
siste, básicamente, en la suspensión de las leyes ordinarias para facilitar la ac-
ción del comisionado durante el tiempo necesario para salvar la república de un
determinado peligro (Schmitt, 1985: 27 ss). En esas condiciones, (i) el poder del
soberano resulta indivisible, (ii) supone la identificación homogeneizante entre
gobernantes y gobernados y (iii) “sus actos derivan únicamente de su voluntad y
no se ajustan a ningún principio trascendental de racionalidad” (Jay, 2003: 103).
Es verdad que el estilo de Uribe, en principio, puede resultar normal como
criterio de gobernabilidad frente a una realidad tan compleja como la colombiana.
Mi observación atañe, ante todo, a la necesidad de describir adecuadamente las
relaciones de poder que genera la decisión de utilizar, no esporádica sino
7 Aunque la caracterización del conflicto interno en Colombia sigue siendo cada vez más polémica, des-
pués de un balance de las posiciones, Ramírez (2002: 163) insiste en que, dada la complejidad y la
atipicidad del conflicto, aunque no defina su naturaleza específica, el concepto de guerra civil “explica
mejor que otros la extensión, profundidad y continuidad del enfrentamiento armado”.
8 Nota de la compiladora: Sobre las tensiones entre las decisiones que exige la justicia transicional y los
requisitos de la democracia electoral ver el capítulo de Rodrigo Uprimny y María Paula Saffon en este
libro.
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sistemáticamente, los recursos de excepción como pauta de eficiencia y garantía
en los resultados prometidos en el programa de gobierno. Agotado el recurso de
excepcionalidad, como en otros casos recientes en Latinoamérica, lo que se cons-
tata es el recurso recurrente a la instancia de decisión política que intenta, de
diversas maneras y con mayor o menor éxito, rebasar los límites que el poder
constitucional ejerce sobre el ejecutivo.
Las consecuencias que genera el ejercicio sistemático de la dictadura
comisarial al forzar al máximo los límites jurídicos de la democracia—especial-
mente en cuanto a derechos civiles, separación de poderes y reestructuración del
Estado—es motivo de preocupación para sectores socialdemócratas y de oposi-
ción, pero entretanto no parece incomodar al pueblo elector ni a la mayoría de
congresistas que, además de reafirmar su poder, parecen fascinados por la posi-
bilidad de respaldar un gobernante capaz de ‘crear la ley’ en el ejercicio cons-
tante de la decisión soberana frente a la situación excepcional.9
La paradoja fundamental que genera ese recurso a la excepcionalidad es
que, como lo deduce Schmitt del concepto de dictadura, “a consecuencia de la
peculiaridad no del poder constituido, sino del poder constituyente, del pueblo,
[el dictador] es un comisario inmediato del pueblo, un dictador que dicta incluso
a su comitante, sin dejar de legitimarse por él” (Schmitt, 1985: 29). Los efectos
de esa paradoja son ya conocidos en los intentos de reforma constitucional, en
las apelaciones al poder constituyente y en las reformas al Estado lideradas por
el Ejecutivo—con el propósito de recortar derechos civiles y sociales, intervenir
en el salario de los trabajadores oficiales, liquidar empresas estatales por proble-
mas pensionales y sindicales, entre otros—pero tiene un significado particular-
mente complejo en relación con el perdón.
En estricto derecho, la situación de excepcionalidad que plantea el conflicto
armado colombiano autoriza al Estado para tomar medidas que suspendan o
sobrepasen el derecho, con el fin de garantizar la paz y el orden público. En esa
lógica, el perdón judicial vendría a formar parte de una serie de medidas excep-
cionales que, legitimadas por el derecho, están más allá del derecho. Es el caso,
justamente, del proceso con las autodefensas, que apuesta por la desmovilización
para luego ocuparse de la judicialización, esto es, que supedita los criterios jurí-
dicos a los hechos cumplidos y a las decisiones políticas, y no al revés.
Pero el perdón de las víctimas no puede ajustarse al simple cálculo político,
por muy loable que sea su objetivo. La pregunta es hasta dónde la excepcionalidad
que parece inevitable en relación con la guerra, también aplica a la paz. Es decir,
9 Uno de los críticos más agudos de esta tendencia a reformar la ley desde el poder político en el gobierno
actual, es el columnista Pedro Medellín Torres (El Tiempo, 15 de febrero de 2005).
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si el poder comisarial que parece consolidarse en relación con la solución militar
del conflicto, autoriza al presidente para ejercer el mismo poder decisorio en
relación con el perdón. La respuesta de Derrida sería claramente un no. El per-
dón sin soberanía—que carece evidentemente de efectos judiciales—no perdo-
na lo perdonable, para eso está la ley con todos los aditamentos del proceso,
como el juicio, el castigo y la reparación. Por eso, llamamos perdón a muchos
procesos de negociación, de reparación, incluso de reconciliación, que ya no son
del dominio del perdón, a menos que se entienda el perdón exclusivamente como
perdón jurídico. Para llegar siquiera a imaginar un perdón que no sea el derecho
del soberano, es necesario comprender que el perdón de crímenes que rebasan
este límite es prácticamente imposible. En efecto, ¿quién tiene el derecho a per-
donar actos por los que no hay compensación posible en términos de castigo y
reparación? ¿Quién los puede perdonar y con qué criterio? Como dice Jankélévitch
(1986), el perdón de los judíos murió en los campos de concentración. El exter-
minio, igual que la masacre o el genocidio, hacen que toda palabra de perdón sea
literalmente imposible.10
En esa instancia originaria donde acontece un crimen contra la humanidad,
sólo la víctima o la misma humanidad podrían perdonar. Como dice Derrida,
hemos concebido la noción de ‘humanidad’ para indicar ese aspecto sagrado en
el hombre que aparece justo cuando experimentamos la inhumanidad del daño.
En realidad, la utilidad política y moral de la posibilidad del perdón, en estos
casos, es confrontarnos con las implicaciones que tiene para una sociedad el
reconocimiento de lo imperdonable.
En ese sentido, el derecho a perdonar en nombre de las víctimas pierde toda
legitimidad moral, aunque pueda ser objeto de justificaciones políticas y se con-
funda con alguna figura legal. Al atribuirse el derecho de perdonar en nombre de
la víctima, el Estado debe legislar por fuera del derecho, lo cual no parece tan
difícil en una situación de excepcionalidad. En efecto, las figuras del indulto y la
amnistía prevén que el presidente, con todas las precauciones que supone una
democracia formal, se autorice a sí mismo para perdonar en nombre de la nación
y que utilice la Constitución para otorgar el perdón o suspender la pena prevista
por las leyes. Pero esa facilidad para hacer coincidir la voluntad del soberano
con la voluntad popular no aplica a nivel del derecho internacional y, de hecho,
termina por volver a plantear la pregunta sobre el sujeto legítimo del acto mismo
del perdón. Recientemente, en forma sorpresiva, el presidente sugirió la nega-
10 Si bien Jankélévitch vislumbraba la posibilidad del perdón de lo imperdonable (que inspira el desarrollo
de Derrida sobre el perdón sin soberanía), en uno de sus últimos textos parece francamente escéptico
sobre esa posibilidad, de donde nace su insistencia en el carácter imprescriptible de los crímenes de lesa
humanidad (Jankélévitch, 1986).
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ción del indulto en crímenes de lesa humanidad y, en su lugar, propuso “benefi-
cios jurídicos”, con el propósito de respetar “los derechos de las mayorías pací-
ficas” (El Tiempo, 2004). Días después, el Alto Comisionado para la Paz anunció
la vuelta del proyecto de Ley de Alternatividad Penal, considerando inconve-
niente la Ley de Verdad, Justicia y Reparación preparada en el Congreso, y que
parecía más atenta al futuro de las víctimas y más acorde con los cánones del
derecho internacional. Últimamente, el presidente Uribe ha sugerido dejar la
decisión sobre el perdón a líderes comprometidos con violaciones al Derecho
Internacional Humanitario en manos del Congreso. A mi juicio, lo importante
aquí no es tratar de ajustar los actos del presidente Uribe a una determinada
teoría de la soberanía, a un modelo de justicia transicional o a una política de paz
y reconciliación, que sencillamente no existe,11 sino entender el carácter prag-
mático de esas decisiones en el juego político, a nivel nacional e internacional.
Lo cierto es que, mientras se adelanten procesos de desmovilización sin un mar-
co jurídico previo, el marco mismo pierde la trascendencia que tenía en otros
procesos y se convierte en un elemento más de la negociación.
Mi opinión es que esa discrecionalidad no es defendible ni moral ni jurídica-
mente, ante todo, porque nadie puede perdonar a nombre de las víctimas, y
menos, sin tenerlas literalmente en cuenta en el proceso. En efecto, cualquier
proyecto de ley que haga ostensible esa suplantación de la víctima por el sobera-
no, hace caso omiso del derecho indelegable de las víctimas a perdonar. Por eso
mismo, los aspectos más débiles de las propuestas en curso tienen que ver con la
invisibilidad de las víctimas en un proceso que privilegia los mecanismos jurídi-
cos y económicos de la reinserción de los victimarios y deja de lado las exigen-
cias morales, políticas y sociales de una verdadera reconciliación.12
La utopía de la reconciliación trasciende el derecho y se vislumbra sólo en
la fuerza incondicional de la memoria, el perdón y el olvido concebidos como
parte de un proceso de reconocimiento personal y colectivo del mal.13 En ese
11 Leal comparte con otros analistas la idea de que no hay una política de paz que pudiera derivarse de la
Política de Seguridad del Estado, “que oriente un proceso de solución democrática al conflicto armado”.
Pero a tono con nuestra hipótesis, añade: “No es sensato, en términos políticos, desconocer las experien-
cias negativas del pasado, y creer que lo que se necesita ahora para doblegar la intransigencia, los
desmanes y criminalidad supuesta o realmente terrorista de los grupos armados ilegales es dar vía libre
a los ‘excesos’ de la Fuerza Pública”. Según Leal, el Estado, en su carácter de eje político de la sociedad
tiene la responsabilidad de “fortalecer y legitimar las medidas de orden militar”, pero sobre todo, la de
“inducir y acelerar el uso de mecanismos explícitos para una solución negociada” diseñada por las
instancias civiles de decisión, planeación y control del Estado y “con la participación de representantes
de los gremios económicos […] y otras instancias destacadas de la sociedad civil, como las ONG defen-
soras de los derechos humanos” (Leal Buitrago, 2002: 74 ss.).
12 Nota de la compiladora: El capítulo de Iván Cepeda en este libro hace eco de esta crítica.
13 Esta es la solución ‘dialéctica’ que propongo a la anfibología irresoluble que se plantean Derrida y
Jankélévitch entre la necesidad de perdonar ‘sin’ comprender y la dificultad de perdonar cuando se ha
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proceso, el perdón puede ser considerado como una fuente de soberanía indivi-
dual, pero si quiere mantener su incondicionalidad respecto del poder soberano,
el perdón sin soberanía parece obligado a declinar cualquier consecuencia en
relación con la verdad, el castigo y la reparación. Ahora bien, a pesar de esa
impotencia, de esa gratuidad, de esa falta de expectativas, un perdón sin sobera-
nía permite restablecer el punto cero de la representación, el punto donde no se
delega el acto de recordar, perdonar y olvidar. Es muy probable que las víctimas
estén dispuestas a perdonar como parte de un olvido activo, por simple terapia,
por miedo, por convicciones religiosas, pero es igualmente probable que mu-
chos no estén dispuestos, o no se sientan listos para perdonar. Ese punto cero,
que coincide con la experiencia que cada individuo tiene del conflicto, permite
reconocer la autonomía irreductible de las víctimas para otorgar el perdón, y la de
los victimarios para demandarlo, sin esperar necesariamente beneficios jurídicos o
de otro tipo. Igual, permite diferenciar la legitimidad del perdón no soberano de la
legalidad que lo vincula a las decisiones sobre indulto o amnistía. Hasta aquí, una
posible deducción de lo que hemos llamado perdón sin soberanía.
Ahora bien, cuando se mira el conflicto armado en el tiempo, en muchos
casos la víctima hace parte de una cadena que involucra la red de familiares,
amigos, incluso todo un grupo social, de los cuales probablemente algunos han
pasado del papel de víctimas a victimarios, y viceversa.14 En otros casos, el
perdón—y sobre todo el olvido—surge de una situación prolongada de indefen-
sión, por el dominio de un determinado grupo en la zona, de modo que el ‘per-
dón y olvido’ se convierte en un acto que refrenda el daño, conmina al conjunto
de la sociedad a la condición de víctima potencial y mantiene un estado indefini-
do de impunidad. En esas circunstancias, si se institucionaliza la ambigüedad
moral que justifica tácitamente las motivaciones del crimen, no es difícil que se
llegue al equívoco extremo de interpretar la petición de perdón de los victimarios
como una concesión a las víctimas. Lo cierto es que, actualmente, la compleji-
dad de la situación y la renuencia del gobierno central a reconstruir públicamen-
te la verdad histórica, está propiciando un estado de indefinición que termina por
favorecer a los victimarios.
comprendido la libertad del que ejerce el mal radical: “Quizás haya que apresurarse a perdonar antes de
comprender, por temor a no poderlo hacer cuando hayamos comprendido […] pero, por otra parte, hay
que comprender también muchas cosas antes de perdonar finalmente sin comprender” (Jankélévitch,
1999: 213).
14 Es lo que Iván Orozco ha tipificado como la ‘zona gris’ de ciertas violencias donde predomina la
horizontalidad de los lazos entre víctimas y victimarios, frente a la verticalidad de crímenes donde la
víctima y el victimario están claramente definidos en ‘blanco y negro’, caso campo de concentración
nazi o dictadura de Pinochet en Chile (Orozco, 2002: 84). Nota de la compiladora: Para complementar
este punto, ver también el capítulo de Iván Orozco en este libro.
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Por eso no resultan convincentes los argumentos del presidente Uribe para
instaurarse y autodesignarse como una instancia neutral que, a nombre del Estado,
garantiza el debido proceso y establece el grado de impunidad que requiere el
objetivo de alcanzar la paz. Este argumento se apoya en una presunción normativa
de lo que ‘debe ser’ el Estado,15 y en un postulado, según el cual la premisa polí-
tica para ganar la guerra o para negociar la paz, es negar rotundamente, desde las
instancias gubernamentales, el carácter político del conflicto. En ese sentido, la
política de paz estaría más allá de lo político. Este postulado funciona como táctica
para desprestigiar al enemigo y saca provecho de la contradicción al dejar lo esencial
de las decisiones políticas, y de la política de paz en particular, en manos exclusivas
del gobierno—prohibiendo diálogos regionales, inhibiendo cualquier negociación
directa y, desde luego, descartando al Estado como sujeto a ser perdonado.
Sin embargo, el ejercicio de despolitización simultánea de las actuaciones
del Estado y de los grupos acusados de terrorismo, no parece ser un principio
confiable en la caracterización del conflicto. Desde posiciones distintas, la ma-
yoría de los estudios sobre el conflicto no han dejado de remarcar su carácter
claramente político (Rangel, 1996; Ramírez, 2002; Sánchez, 2003). Incluso,
cuando los análisis abandonan la caracterización del conflicto como guerra civil,
para señalar el carácter difuso de las violencias que afectan la vida social en su
conjunto (Pécaut, 2001a), lo que hacen es ampliar la noción misma de lo políti-
co. Por eso, quizás, los diagnósticos más lúcidos sobre el conflicto parten de una
concepción radical—económica, social, étnica, ambiental y no puramente parti-
dista o procedimental—de democracia. Por esa vía, avanzan en la conceptuali-
zación sistémica de la violencia, a la vez que aclaran las nuevas dimensiones
ligadas al poder local y al contexto global, por las cuales el conflicto rebasa los
referentes tradicionales del Estado nación.16 Por ahora, sin entrar en un debate a
fondo sobre las relaciones entre política y violencia o sobre el futuro del Estado
en las sociedades contemporáneas, lo que me interesa mostrar es que, (i) como
el mismo gobierno lo ha demandado desde el principio de los ciudadanos, en el
conflicto colombiano no se puede hablar de neutralidad del Estado ya que no
15 A propósito, Orozco recuerda la condición histórica del Estado como gran victimario potencial: “Las
estadísticas lo confirman una y otra vez. La mayor parte de los genocidios y de los grandes crímenes
perpetrados después de la Segunda Guerra Mundial y hasta el presente, han sido organizados y agencia-
dos desde los estados […]. Al derecho clásico liberal de los derechos humanos y al derecho de los
conflictos armados, primeros baluartes de vigilancia del Estado, se sumaron desde entonces los discur-
sos sobre el genocidio y los crímenes de lesa humanidad, orientados a controlar al Estado” (Orozco,
2002: 94-95).
16 Para un ejemplo de análisis sistémico del conflicto que, a su vez, recoge la discusión detallada sobre los
diferentes enfoques de los estudios recientes sobre la violencia, ver González, Bolívar y Vázquez (2003:
25 ss).
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hay, finalmente, personas que no estén afectadas, involucradas, definidas de al-
guna manera como parte del conflicto y que (ii) el Estado colombiano ha perdido
soberanía en muchas de las decisiones cruciales que afectan la negociación y la
resolución del conflicto.
El gobierno colombiano se vuelve así, paradigmático, de un poder ejecutivo
impredecible y contradictorio que pretende soberanía absoluta para resolver la
guerra y la paz, pero que termina por consultar cada paso con el poder legislati-
vo y el judicial, a fin de evitar un exceso de ilegalismo que termine por quitarle
legitimidad. Lo que se deduce de esta contradicción, es que el poder ejecutivo
no debería ejercer como una instancia sobrehumana que está por encima de las
víctimas, de los procesos sociales y del derecho internacional. Probablemente
ese sea el camino más corto para llegar a la pacificación del país, pero es tam-
bién el recurso para negar a los colombianos el derecho y la responsabilidad de
aclarar los términos en que deben elaborar su propia memoria, perdón y olvido,
como una manera activa y vigilante de acompañar cualquier procedimiento de
verdad, justicia y reparación.
LA FUNCIÓN CRÍTICA DE UN PERDÓN SIN SOBERANÍA
Una visión de conjunto a los estudios sobre la violencia en Colombia deja entre-
ver una constante en el diagnóstico del problema: la ausencia de Estado en las
zonas de conflicto. Normalmente, de ese diagnóstico se desprende la necesidad
de fortalecer la presencia del Estado, sea en términos de soberanía territorial, en
términos de programas sociales o los dos a la vez. Con el fin de ilustrar un
aspecto del carácter no estatal de lo que aquí se concibe como perdón sin sobe-
ranía, la sugerencia es hacer un experimento mental para pensar en las formas
de vida y las relaciones sociales que se han desarrollado, en el caso de algunas
comunidades indígenas durante siglos, sin la intervención del Estado en muchas
regiones de Colombia. El ejercicio implica que, en vez de resolver inmediata-
mente el problema de la ausencia de Estado con una mirada normativa de lo que
debería ser el Estado en estas regiones, pudiéramos pensar en las formas especí-
ficas que estas comunidades han desarrollado históricamente a nivel económico,
político y social. En el otro extremo, sugiero pensar en las formas de ciudadanía
universal que hoy empiezan a imponerse en términos éticos y políticos, más allá
de los límites de la nación, y que en nuestro caso afecta especialmente la compe-
tencia los organismos que velan por la defensa de los derechos humanos, pero
que, desde luego, tiene efectos a nivel económico, ecológico y cultural. En los
dos casos quiero, simplemente, mostrar que lo político puede ser pensado por
fuera de la imagen omnipresente del Estado, y que no siempre hay una legalidad
jurídica que dé cuenta de esas formas de soberanía no estatal.
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Las consecuencias que saca Derrida de su aproximación al problema de lo
imperdonable atienden a estos extremos, pero resultan más radicales. En efecto,
lo que intenta Derrida al señalar el carácter irreductiblemente personal del per-
dón es deconstruir el fundamento de la soberanía estatal y su competencia para
resolver un problema que siempre, en última instancia, remite a la víctima y al
victimario. En esa instancia, justamente, no aplica la soberanía, por lo menos en
el sentido como es definida desde Hobbes, como la delegación contractual del
poder que una sociedad coloca en manos del soberano y sus representantes,
aunque sea con las mejores intenciones.
En ese sentido, lo que se deduce de la deconstrucción derridiana de lo im-
perdonable es que el perdón, igual que la memoria o el olvido, son actos perso-
nales, que obedecen a una elección individual y que no están condicionados por,
ni tienen consecuencias para, una legislación universal. Sin embargo, al colocar
de entrada los ejemplos ‘sociales’ de poder no soberano, me interesa establecer
un puente pragmático y conceptual entre los dos extremos de la aporía planteada
por Derrida, entre el carácter incondicional del perdón y su pertinencia en proce-
sos de reconciliación. En esa búsqueda, interesa mantener el carácter irreductible
del perdón (igual, de la memoria y el olvido) al tiempo que se reconoce, por lo
menos en el contexto del conflicto colombiano, que resulta impensable un pro-
ceso de verdad, justicia y reparación que no cuente con el aparato institucional y
la voluntad del Estado para garantizar su realización.
Pues bien, sobre esa premisa se puede afirmar que, aunque no se los reco-
nozca públicamente o se los llame de otra manera, los procesos de (i) memoria,
perdón y olvido y (ii) verdad, justicia y reparación, si bien son heterogéneos en
su origen, se cruzan en cualquier proceso de reconciliación. A mi juicio, el pri-
mero ejerce la función de un incondicionado que plantea una instancia moral y
existencial: el daño irreparable, inolvidable, imperdonable, que opera como el
referente irreductible de la víctima con respecto a los cálculos políticos y las
prácticas institucionales que afectan y comprometen al victimario. En lo que
sigue, quisiera explorar esa relación a partir de un esbozo de lo que podría llegar
a ser un esquema deliberativo, en el que los componentes de cada proceso se
corresponden uno a uno, en esa tensión entre lo incondicional y lo condicionado.
Así, a la memoria correspondería la verdad, al perdón la justicia y al olvido la
reparación. Para el ejercicio, tengo en cuenta el debate sobre los proyectos de ley
que han sido discutidos en el Congreso, como marco jurídico para la desmovi-
lización y reinserción de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC.17
17 Actualmente, se acostumbra reducir el esquema a la tensión típica que sufren las sociedades en transi-
ción entre las exigencias de la justicia y las expectativas de la reconciliación (ver Orozco, 2002).
246 ADOLFO CHAPARRO AMAYA
MEMORIA/VERDAD
Parto de un enunciado normativo. Para ello, supongo que hay una instancia
incondicionada en la que se puede legislar moralmente, desde la existencia de
las víctimas, sin recurrir a la soberanía estatal. El enunciado afirma que, en un
proceso de paz y reconciliación, la memoria de las víctimas debe primar sobre la
verdad jurídica de los hechos.
Mi argumento para defender este postulado es que el acento en la verdad
jurídica que busca aclarar el estatus de los acusados, tiende a simplificar la ver-
sión de las víctimas y, sobre todo, tiende a ignorar el entramado social y la rein-
cidencia histórica del daño. De hecho, los protagonistas del proceso pasan a ser
los victimarios, mientras las víctimas parecen neutralizadas para ejercer una
memoria que rebase los límites del proceso judicial.
En esas circunstancias, el trabajo de la sociedad sobre la memoria que supo-
ne el perdón queda suspendido. Las reconstrucciones de la memoria individual
o colectiva para otorgar o denegar el perdón resultan pertinentes sólo en cuanto
hacen parte de un cálculo político, legitiman un acto judicial, ponen en marcha
un dispositivo jurídico o justifican un procedimiento militar. El escenario de las
decisiones sobre la guerra y la paz terminan por ignorar el trabajo del duelo, el
drama social, las implicaciones de un olvido apresurado que busque proyectar el
post-conflicto sin resolver las causas del conflicto.
 En síntesis, el juicio inapelable del soberano y los términos que se imponen
a las decisiones judiciales, imponen límites infranqueables a la incidencia del
discurso público político en tales decisiones. En ese escenario, cualquier testi-
monio está inscrito de antemano en un proceso de judicialización. No hay lugar
para el debate, la declaración pública o el ejercicio colectivo de la memoria. El
perdón finalmente sería, en el mejor de los casos, el primer paso hacia la
reinserción, después de un acto de rendición y/o desmovilización, según el gru-
po. Es como si cauterizando la memoria a través del acto judicial se pudiera
minimizar el pasado y olvidar el futuro.
Para llegar a una verdadera reconciliación, es necesario que el futuro de las
regiones no sea diseñado como una consolidación civil del poder de los grupos
armados ilegales en las regiones de su dominio. En tal caso, la paz no sería más
que la continuación de la guerra, la consolidación velada de ese dominio. Para
evitar esa situación, en la que la desmovilización se convierte en un parte de
victoria, es necesario que el perdón esté precedido de un juicio político que
muestre las relaciones de poder que están detrás del crimen, esto es, el entrama-
do económico, político y administrativo que ha hecho posible el paramilitarismo.
Esa sería la forma como un perdón sin soberanía concibe la memoria de lo
imperdonable. Sin embargo, es poco probable que en el proceso colombiano se
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llegue a investigar los nexos entre los crímenes y sus autores intelectuales. Es
evidente, por ejemplo, que los servicios de seguridad que las AUC venden en
sus regiones, supone un apoyo social de los propietarios de tierras, de los funcio-
narios, de los comerciantes. La simple judicialización de los crímenes conside-
rados como hechos discretos impide un análisis de los poderes que pueden
permanecer en el período post-conflicto. Mauricio Romero es uno de los pocos
analistas que ha intentado explicar el surgimiento de los grupos paramilitares
más allá de la reacción a la guerrilla y la ausencia de Estado. La tesis de Romero
es que, teniendo en cuenta las masacres y los asesinatos selectivos ocasionados
por las AUC desde mediados de los años noventa, se puede concluir: (i) que
estos grupos “hicieron del liderazgo social y político que planteaba propuestas
de transformación social y democrática, el principal blanco de sus operativos y
(ii) que “las AUC se convirtieron en unos defensores violentos y extremistas del
status quo y de un sistema de privilegios” que se ha ido reforzando en las regio-
nes de su dominio (Romero, 2004: 25).
En esas condiciones, la verdad jurídica, tal cual, choca persistentemente con
una suerte de impunidad establecida de antemano. Paradójicamente, aunque no
pretenda el castigo, la memoria pública, razonada e insistente, aplicada a la po-
sibilidad de perdonar lo imperdonable, inhibe el recurso a la venganza y desactiva
los mecanismos de olvido que facilitan la impunidad. Aunque no se logre la
verdad completa de los hechos, el ejercicio de la memoria concebida de esa
manera implica un esfuerzo de comprensión histórica que establece una suerte
de horizonte moral compartido colectivamente hacia futuro.
Los proyectos de ley que han sido discutidos, en especial la Ley de
Alternatividad Penal, conciben la verdad como una información que conduce a
criminalizar a los individuos de cara al Estado y no a la sociedad. En ese esque-
ma, el expediente abrumador de la memoria resulta incómodo e inoperante para
la eficacia de un proceso que busca resultados inmediatos. Por eso, para el grue-
so de los desmovilizados el efecto de verdad que funciona es el mínimo necesa-
rio para garantizar la reinserción. Para los dirigentes, dado el peso abrumador de
los expedientes acumulados en su contra, y para los cuales no habría castigo
posible, probablemente, justo por eso, se termine por compensar las llamadas
penas ‘aceptables’ en la negociación con un reconocimiento público de su arre-
pentimiento.
Es preciso que el trabajo y la expresión pública de la memoria de las vícti-
mas impida la reducción de la verdad al ámbito de la justicia procedimental. De
otro modo, la exigencia de verdad histórica sobre estos crímenes queda en un
segundo plano frente a los beneficios sociales y políticos de la desmovilización
y, como ya ha sucedido, esa exigencia de memoria razonada de la historia puede
ser estigmatizada como una forma de prolongar el conflicto. Sin el ejercicio libre
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de la memoria, la verdad jurídica estará plagada de omisiones, mentiras y verda-
des a medias que, finalmente, serán ocultas bajo el manto de la verdad oficial y
del optimismo por el futuro pacífico de los victimarios. Sin una noción más
comprensiva y sin procedimientos más incluyentes de lo que significa buscar la
verdad, la justicia tampoco tiene claro el límite de lo que debe olvidar para faci-
litar la entrega y desmovilización de estos grupos.
PERDÓN/JUSTICIA
El segundo enunciado de esa legislación moral, irreductible a lo jurídico, afirma
que la pregunta por el perdón de las víctimas debería estar por encima, o por lo
menos, tener tanta visibilidad como el perdón presidencial.
Ahora bien, en los dos casos, el perdón es un acto que se deslinda de las
disculpas que se dan frente a un mal no intencional. No se perdona a los que no
saben sino a los que saben lo que hacen y ejercen el crimen o la maldad con
entera libertad. En un juicio, el reclutamiento de menores o la obediencia debida
que rige la milicia podría cuestionar esa libertad de acción para evitar o dismi-
nuir la pena. Pero es ineludible asumirla en el caso de líderes, mandos medios y
combatientes voluntarios. Justamente, la libertad de acción, la plena intencio-
nalidad del mal es lo que hace tan difícil y necesario el perdón. Pero es también
lo que permite entender por qué la incondicionalidad del perdón de la víctima no
excluye el castigo ni lo demanda. En ese sentido, explorando en la libertad del
que otorga el perdón, sea un individuo, un colectivo o el Estado, se podrían
encontrar otras nociones de justicia y reparación.18
El problema es que, concebida como objeto y no como sujeto del proceso de
paz, la sociedad civil es separada artificialmente del derecho a perdonar y de los
vínculos que tiene con los actores armados. Por efecto de esa separación aparen-
temente nítida entre terroristas y sociedad civil, y entre violencia terrorista y
conflicto social, los únicos en ser objeto de castigo o de perdón son los miem-
bros de los grupos armados que, en un sentido estrictamente judicial, pueden ser
acusados directamente de la comisión de crímenes contra la humanidad. En efecto,
sólo tendrán la consideración del perdón los individuos acusados de crímenes
contra la humanidad, en un desafío cara a cara entre el criminal y el soberano
que otorga el perdón a cambio de la desmovilización o la rendición, según el
caso. Al final, el perdón se convierte en un ejercicio discrecional del presidente
18 Para un desarrollo más amplio de la relación entre libertad de acción y maldad, ver Comte-Sponville
(1995: 185 ss).
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para dar un juicio sobre las muestras de arrepentimiento y propósito de enmien-
da de los jefes de los grupos armados ilegales.
Por ahora, hay una clara disposición al perdón político que será el punto
de partida para una negociación del castigo con los paramilitares. Desde luego,
no todos los condenados por crímenes de lesa humanidad en el siguiente mo-
mento serán investidos por los privilegios del poder político, exentos de culpabi-
lidad, a salvo del aparato jurídico. Al final, es muy probable que los combatientes
de base sean eximidos de cualquier culpa, que los más castigados sean los
ejecutores materiales de crímenes de lesa humanidad y que los líderes logren la
gracia del perdón. En realidad, no creo que haya un esquema de justicia
transicional que pueda ser avalado a priori sobre este tema.Lo que quiero resal-
tar es que el presidencialismo absoluto que delega todo el poder de perdonar o
condenar en sí mismo, revive la época de las monarquías, en las que el soberano
tenía el poder absoluto sobre la vida, honra y bienes de los súbditos. Es como si
el daño hubiera sido hecho en la persona del rey, o en este caso en la del presi-
dente, y no en la de las víctimas, de las que él mismo, desde luego, forma parte.19
Es cierto que la política de seguridad supone una definición tajante de los
terroristas de cualquier grupo como enemigos de la sociedad. Pero en el caso de
los paramilitares, esta calificación no aplica de la misma manera que frente a la
guerrilla. Un análisis del discurso publicado o emitido en los medios parece
significativo para el caso. En efecto, excepto en momentos de presión interna-
cional, no se encuentran indicios de que el presidente plantee esa misma defini-
ción tajante en relación con las autodefensas. Por lo demás, si uno mira su
propuesta de seguridad, la idea de las milicias campesinas o la red de informan-
tes rurales se legitiman en motivos tácticos e ideológicos similares a los que
aducen las autodefensas. Por eso, entre otras cosas, no se los puede considerar
seriamente como enemigos en el plano militar, de hecho, las Organizaciones No
Gubernamentales (ONGs), el gobierno norteamericano y algunos gobiernos eu-
ropeos están preocupados justamente por lo contrario. Por último, el país sabe
por boca de los líderes de las autodefensas, que las regiones de su dominio han
19 En efecto, se da la circunstancia de un presidente víctima que, a nivel personal, puede estar dispuesto a
avalar las fuerzas que históricamente se han encargado de ejercer la venganza sobre el bando de los
victimarios de su padre. En esa lógica, no es difícil adivinar en la imagen del candidato Uribe “una
simbólica nacional de rabia justiciera” contra la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC). “Es como si los ideólogos de la nueva derecha y sus asesores de imagen quisieran
que la economía del odio dejara de ser (puramente) campesina y se convirtiera en el gran capital emocio-
nal y moral llamado a financiar la furia retaliatoria del establecimiento social y de las clases medias
urbanas”, dice Orozco (2002: 81).
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puesto un número importante de votos para la elección de los congresistas fieles
a su programa político.20
La manera como se han conjurado perentoriamente los reclamos internacio-
nales y el debate nacional que pudiera generar ese perdón anticipado, es encar-
gando al Congreso la redacción de una ley que defina las penas y restituya el
papel de la justicia a posteriori como mediadora entre los victimarios y las víc-
timas, entre el castigo social y el perdón soberano. El conductor del proceso ha
entendido que no puede ejercer al mismo tiempo como juez y como parte, a
riesgo de asumir las consecuencias políticas y jurídicas de un eventual fracaso
histórico.
El resultado de esa indecisión del soberano entre los procedimientos demo-
cráticos y dictatoriales, es una situación donde (i) lo político pretende pero no
termina de sobrepasar lo jurídico, (ii) las instancias en derecho se sienten inhibidas
para orientar el proceso y (iii) no hay una clara solución militar al conflicto. En
esa encrucijada, un perdón sin soberanía plantea lo imperdonable, no sólo del
daño, sino de los acuerdos y las circunstancias que lo han hecho posible. En
términos jurídicos, esa exigencia obligaría a incriminar el conjunto de la pobla-
ción que aprueba y colabora con el accionar de las autodefensas en su territorio,
igual que en su momento ha ocurrido con la incriminación de la población civil
en las zonas de rehabilitación escogidas por el gobierno (ver, por ejemplo, el
departamento de Arauca, en el extremo centro-oriental del país) como laborato-
rio de las medidas de excepción previstas en el desarrollo integral de las políti-
cas de Seguridad Democrática.
Pero dado que el perdón sin soberanía no tiene la expectativa del castigo, y
que el problema se extiende a la mayoría del país, lo cual rebasa cualquier pro-
cedimiento jurídico o policial, la balanza entre perdón o castigo se convierte en
un problema hiperpolítico que debería involucrar activamente el perdón de las
víctimas y que debería comprometer las ONGs, los órganos de control, los par-
tidos, los maestros y los formadores de opinión en la tarea de aclarar la dimen-
sión de lo imperdonable que, eventualmente, será objeto de ese perdón.
20 Por el contrario, para la guerrilla, lo que se plantea es una negativa rotunda al perdón sin rendición y la
imposición de un estigma sobre los grupos, partidos o individuos que profesen alguna simpatía ideoló-
gica o tengan eventuales coincidencias programáticas con los grupos insurgentes. De ahí se deriva otra
preocupación, y es que al considerar el conjunto de las acciones de estos grupos armados ilegales como
criminales, se criminalice también la oposición y la protesta. Es como si el castigo que se ejerce pública-
mente desautorizara también las expectativas sociales que estos grupos han hecho suyas, a pesar de las
declaraciones de partidos, sindicatos y movimiento sociales separando radicalmente sus objetivos de la
lucha armada.
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OLVIDO/REPARACIÓN
El último postulado de esa legislación sin soberanía afirma que el olvido del mal
es irreductible a los costos económicos de la reparación. Si al judicializar el
proceso se inhiben la memoria y el perdón de las víctimas, al individualizar la
culpa y el castigo se impide pensar seriamente en términos de una justicia más
allá de la justicia estatal, que conciba la reparación en términos de transforma-
ción social.
El resultado del paradigma individualista es que el proceso de paz se con-
vierte en un juicio inmune a la valoración pública del mal, y que no supone
reformas sustanciales a las condiciones que ha generado el conflicto en cada
región. La reparación se concibe como el bien que garantiza el olvido después
de una negociación, en la que, por ahora, la iniciativa la tienen los proyectos
económicos de los líderes paramilitares para el post-conflicto.21
En ese sentido, nunca un conflicto ha tenido tan claros visos políticos aunque
se condene a los grupos ilegales por su carácter militarista y económico. La guerri-
lla y las AUC son máquinas de guerra que fortalecen o debilitan tendencias econó-
micas, establecen modelos de control social, influyen en el manejo del presupuesto
regional, imponen su propia visión del enemigo político. Curiosamente, la mezcla
de guerra, corrupción, delincuencia y economía, característica de los nuevos con-
flictos, acentúa, no disminuye sus efectos políticos.22 Durante mucho tiempo, en
las regiones dominadas por cada uno, lo que se presenta como un estado excep-
cional se ha convertido en una situación normal, generando formas específicas
de gobernabilidad.
En ese contexto, un proceso de paz perdurable supone una reconstrucción
histórica y una estrategia debatida públicamente frente a los poderes cotidianos
que han ido afianzando la guerrilla y el paramilitarismo en sus regiones. Habría
que analizar hasta dónde y por qué estos grupos están dispuestos a mantenerse al
margen de la ley, o hasta dónde pueden ceder en el pulso de la negociación con el
gobierno para mantener a largo plazo esas redes de poder político y económico.
Para algunos, incluso, lo que habría que investigar es el efecto de modernización
y normalización que han producido los grupos ilegales en las zonas de conflicto.
21 Por su parte, el gobierno colombiano inició el pago de setenta mil millones de pesos a víctimas del
conflicto interno, de solicitudes que estaban pendientes desde el año 2000. El pago beneficiará a 1.134
familias, parientes de “víctimas de atentados dinamiteros, ataques a poblados y masacres”. La idea, dice
el director de la Red de Solidaridad Social, es ponerse al día en el 2006 con cerca de veinte mil familias
afectadas, de las cuales, a la fecha, sólo se había resuelto la situación de 211 (Agencia France Press,
2004).
22 Para un análisis de las consecuencias éticas de esta confusión entre medios y fines que ha terminado por
imperar en los ideales de los grupos armados ilegales, ver Chaparro (2002: pp. 236 ss).
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Si uno acepta los hechos como argumentos postfacto, es evidente que en las
regiones de dominio paramilitar se ha establecido un orden moral y económico
que sería impensable sin la violencia ejercida directamente por estos grupos de
justicia privada. Justamente, ese orden se ha convertido en uno de los puntos
más complejos, aunque poco debatidos públicamente, de la negociación. A mi
juicio, lo que está en juego es el proceso mismo de modernización que avala la
empresa paramilitar. En ese sentido, la reparación prevista no puede avalar per
se una modernización autoritaria, que refuerza los poderes del gamonalismo y
que puede terminar por aniquilar, arrinconar o desplazar definitivamente las
minorías étnicas y los campesinos que no se adaptan a su proyecto.23
Por eso, no es extraño que la contrarreforma agraria que se fue realizando
soterradamente durante estos años en las regiones bajo dominio paramilitar siga
siendo el hueco negro de la jurisprudencia que podría sustentar la iniciativa del
gobierno.24 Esa contrarreforma ha estado ligada a varios procedimientos
delincuenciales como expropiación, secuestro, narcotráfico y corrupción, y a
crímenes como asesinatos selectivos y masacres que han provocado desplaza-
miento masivo en muchas regiones. Algunos de estos daños pueden ser repara-
dos, otros no. Sencillamente, hay daños que son irreparables.
Ninguna ley puede decretar el olvido sobre lo irreparable o sobre lo imper-
donable. Desde luego, no se trata de inmovilizar un proceso de paz en esa certe-
za, ni de convertir lo irreparable en un acicate para la venganza.25 El punto es
que, al individualizar la víctima y el victimario, y dejar la reparación simplemen-
te como un acto de compensación individual, la sociedad queda impedida para
pensar en sí misma como víctima—y como victimaria—en una perspectiva his-
tórica. A propósito, dice Orozco, “el derecho penal moderno está fundado sobre
23 Para un análisis detallado de las consecuencias teóricas de la relación entre guerra, cultura y moderni-
dad, ver Joas (1996).
24 Reyes es el primero que, a mi juicio, ha desarrollado una investigación sistemática para “mostrar cómo
la dinámica de los conflictos sociales puede explicarse al considerar las formas históricas de apropiación
de la tierra y las modalidades de subordinación y resistencia del campesinado a tales procesos” en
Colombia (1987). Recientemente, al recordar la lógica de los ciclos de violencia histórica que alteran la
propiedad territorial en el país, Wills concluye: “Lo que está sucediendo en Santa Fe de Ralito [lugar de
negociación con las AUC], además del desarme de estos paraejércitos, es también si se avala, una vez
más, el mensaje implícito pero nefasto de que el ejercicio de la violencia paga, y paga no sólo en térmi-
nos políticos, sino también económicos en forma de tierras. Si el Estado, con tal de lograr una negocia-
ción exitosa, pasa de agache frente al problema de la apropiación violenta de la tierra, ¿qué tipo de
dirigencias económicas y políticas está avalando? ¿Qué tipo de trayectorias para alcanzar la violencia
está legitimando?” (Wills, 2004).
25 No hay que olvidar que las AUC han mostrado una vocación sistemática de venganza, que se extiende a
la política, a la educación, a la economía, incluso, a los juicios morales sobre la vida cotidiana de los
individuos que están en sus zonas de dominio. En esas condiciones, el olvido se puede convertir, simple-
mente, en un acto de obediencia debida.
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un modelo de responsabilidad penal individual. Su comprensión de las identida-
des colectivas es muy restringido. Está básicamente limitado a la teoría de las
organizaciones criminales. […] el derecho poco o nada puede decir sobre la
construcción de las identidades entre enemigos colectivos a través de la dialéc-
tica de la venganza” (Orozco, 2002: 93).
Ahora, si la sociedad suspende la venganza y acepta trabajar en su conjunto
en un olvido activo es necesario implementar escenarios de reparación social
donde se hagan públicas las demandas derivadas de las narraciones que los acto-
res sociales tienen de la historia. A lo largo de su obra, Nietszche plantea la nece-
sidad vital del olvido activo como antídoto contra el resentimiento. Sin embargo,
para pensar el olvido en un proceso como el colombiano, es importante tener en
cuenta la observación de Ricoeur según la cual los relatos del olvido “constituyen
en gran medida un simple reverso de los que se ofrecen a la memoria”. Por eso,
insiste en que “acordarse es, en gran medida, olvidar” (Ricoeur, 2003: 577).
La cuestión, entonces, es cómo propiciar un olvido activo que ofrezca alter-
nativas a la venganza y canalice expresivamente—a través de la política, el arte,
los medios, la educación—el resentimiento implícito en la dinámica de la me-
moria colectiva. Eso significa, entre otras cosas, hacer de la historia reciente un
motivo de intervención colectiva, que incida en el diseño de políticas públicas,
en formas de expresión política y organización social y en reformas al régimen
de propiedad que trasciendan el criterio economicista que está previsto para los
desmovilizados, los reinsertados, igual que para los desplazados y, en general,
para las víctimas directas del paramilitarismo en el período post-conflicto.
Al enfocar toda la atención del proceso de reparación sobre individuos, sea
en calidad de victimas o de victimarios, este esquema de reconciliación desco-
noce la fuerza de la historia y la eficacia del olvido, cuando se las asume como
un debate público y una decisión comunitaria.
Colocar ese debate, en principio, por fuera del Estado—en la perspectiva de
una memoria, perdón y olvido sin soberanía—es una manera de abordar respon-
sablemente la reflexión sobre el conflicto como un problema de todos los ciuda-
danos, y también, una manera de vislumbrar otra noción de lo político y de la
acción política.
ALGUNAS CONCLUSIONES Y OTRAS PREDICCCIONES
El análisis del proceso de desmovilización y/o rendición de los grupos armados
ilegales en el gobierno Uribe resulta paradigmático en cuanto a la exposición de
los dilemas y las antinomias que enfrenta el Estado al tratar de resolver un con-
flicto armado en relación con grupos de tendencias ideológicas y proyectos de
país claramente contrapuestos.
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Hemos hecho énfasis en el proceso de desmovilización de las AUC por la
contundencia práctica de sus resultados, por la particularidad que ofrece su de-
fensa a ultranza del Estado y por las consecuencias que pueda tener a futuro en
conflictos semejantes al colombiano.
También, porque esa particularidad permite mostrar que los principios de la
democracia formal, las exigencias universales del derecho, incluso, los modelos
teóricos sobre justicia transicional—que normalmente suponen que la transición
es necesariamente hacia regímenes más democráticos—pueden ser relegados,
relativizados, utilizados para fines ajenos a su concepción inicial, en fin, que los
procesos políticos y los intereses económicos en juego desbordan la coherencia
de las convicciones y los principios que presiden la negociación.
En una perspectiva histórica, mi conclusión es que la comisión que parte de
la sociedad colombiana le ha encargado al soberano para restablecer el orden
social es una forma de renunciar a la autogestión responsable del perdón y a su
condición deliberante, en perpetuo disenso, heterogénea. Si esa confianza se
traduce en unanimismo, la tendencia será a disociar las políticas públicas sobre
el conflicto de las recomendaciones que ofrecen los distintos sectores políticos,
las organizaciones nacionales e internacionales de derechos humanos y los in-
vestigadores sociales.
La consecuencia de esa disociación puede llegar a polarizar al país. Por un
lado, como la expectativa de muchos ciudadanos es conseguir la paz a cualquier
precio, es muy probable que terminen por aprobar el perdón como parte de un
cálculo político—entre el gobierno y las AUC—que hace caso omiso de los
medios criminales que han utilizado estas organizaciones para obtener fines acor-
des con los que persigue el Estado, la clase empresarial y los sectores más con-
servadores del país. De otro lado, dado que la idea del gobierno central de poner
en acción el programa de desmovilización sin un marco jurídico preestablecido
deja muchas dudas sobre la continuidad de la violencia de la guerra en las for-
mas de dominación de la paz, es probable que otro sector de la sociedad cuestio-
ne seriamente la decisión de otorgar el perdón si el proceso no garantiza el
desmantelamiento de su aparato económico, político y militar. En esa circuns-
tancia, no parece pertinente esperar a una etapa post-conflicto para establecer
una Comisión de la Verdad o una instancia semejante que ponga en evidencia las
limitaciones de un perdón puramente gubernamental de lo imperdonable. Pero
eso sólo será posible ‘conflictivizando’ la política, de la misma manera que an-
tes se hablaba de la ‘narcotización’ del conflicto.
Es posible que el debate que apenas empieza sea el escenario para ese giro,
y que sirva para hacer del ejercicio de la política una redefinición de las relacio-
nes entre soberanía política y vida soberana, entre Estado y sociedad civil, entre
democracia y dictadura, en fin, entre interpretaciones del conflicto y proyectos
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de una posible sociedad post-conflicto. Al dilatar de esa manera el debate sobre
los efectos del proceso de desmovilización en curso, las soluciones al conflicto
pasarían a formar parte esencial de la campaña electoral y convertiría las deci-
siones del propio presidente en objeto del juicio público que debería acompañar
el proceso.
Para terminar, mi sugerencia es que un diseño institucional de justicia
transicional en Colombia debe propiciar los medios para elaborar socialmente el
doble vínculo del perdón sin soberanía con procesos de reconciliación. Siguien-
do a Derrida, he insistido en el hecho que la gratuidad de ese perdón personal y/
o comunitario no exige verdad, no exige castigo, no exige reparación, es un don
que la víctima hace al victimario. En ese sentido, igual que el perdón soberano,
el perdón sin soberanía está afuera del derecho, pero no más allá sino ‘más acá’,
en la mera existencia de las víctimas y en la red de familiares, amigos y comuni-
dades que han fraguado con ellos su destino, muchas veces en medio de la ex-
clusión, el desplazamiento y la marginalidad. En ese paso de lo individual a lo
colectivo, un perdón sin soberanía otorga un sentido nuevo a la acción de la
comunidad de sobrevivientes del conflicto y se convierte en una práctica política
y vital de los ciudadanos en su conjunto.
Por ese doble vínculo (double bind), el perdón permanece ajeno a los cálcu-
los de la política, mantiene su naturaleza incondicional, al tiempo que obliga al
Estado a establecer una política de reconciliación que potencie las figuras de
verdad, justicia y reparación, con la lucidez crítica y la fuerza reconstructiva de
un auténtico proceso de memoria, perdón y olvido. Aunque en forma incipiente
todavía, espero que de este análisis de las tensiones entre el perdón soberano y el
perdón sin soberanía, con el tiempo se pueda deducir un esquema deliberativo
aplicable a procesos de justicia transicional.
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Capítulo 9
LA SEGREGACIÓN DE LAS VÍCTIMAS
DE LA VIOLENCIA POLÍTICA
Iván Cepeda Castro *
Claudia Girón Ortiz **
RESUMEN
Este documento aborda de frente la cuestión de la reparación integral de los
sectores afectados por la violencia en Colombia. Con base en un detallado
recuento del aniquilamiento del movimiento político de izquierda Unión Pa-
triótica, reclama la necesidad de categorizar la experiencia de este grupo como
un auténtico genocidio y propone abordar seriamente las responsabilidades
que quepan. Esto no sólo para resolver la marginación individual de los miem-
bros del movimiento sino también para dar contenido a un sistema político que
los autores consideran basado en la exclusión de la disidencia. El documento
sugiere que la eliminación física y la estigmatización de un grupo social y
político constituyen pobres pilares y comprometen seriamente la legitimidad
de un eventual post-conflicto.
Las experiencias actuales de sociedades en post-conflicto reafirman que la su-
peración de la violencia armada y social en un contexto transicional implica
transformaciones que rebasan de lejos las fórmulas simplistas de perdón incon-
dicional. En la mayoría de los casos, el fin de las guerras internas, o de los
regímenes autoritarios, ha sido seguido por procesos limitados en materia de
verdad y justicia, que han provocado que las sociedades tengan que regresar,
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Católica de Lyón (Francia) e investigador en Ciencias Sociales. Dirige la Fundación “Manuel Cepeda
Vargas” que aboga por la defensa de los derechos humanos y la construcción de la memoria histórica
contra la impunidad y el olvido.
** Psicóloga de la Universidad de los Andes, investigadora en derechos humanos. Coordinadora de inves-
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una y otra vez, sobre aspectos inconclusos del examen del pasado cruento.1 En
referencia a este fenómeno, podría hablarse de “transiciones eternas” para de-
signar ese limbo en el que, por largas etapas, no acaba de elaborarse de una vez
por todas la cuestión de las responsabilidades de las graves violaciones a los
derechos humanos. Tampoco se ha resuelto satisfactoriamente en esos contextos
la cuestión de la reparación integral de los sectores afectados por la violencia, y
en no pocas ocasiones se constata que no se llevan a cabo programas concretos
para solucionar la pobreza y la marginalidad social en que se encuentran las
víctimas individuales y colectivas, y, en lugar de ello, se invierten recursos in-
gentes en garantizar el bienestar de los autores de los hechos de violencia.
El camino recorrido por diversos pueblos en pos de un futuro no violento
muestra que, además de transformaciones estructurales, la democratización de la
sociedad supone el debate público sobre los crímenes del pasado. En este orden de
ideas, el trabajo de memoria, las audiencias públicas de las comisiones de esclare-
cimiento y los grandes juicios son ejercicios liberadores en una sociedad que ha
tenido que guardar silencio por largos períodos, o en la que quienes han hablado
han sido silenciados definitivamente. La controversia pública acerca del pasado
sangriento, la calificación legal de los crímenes masivos y su historización son
procedimientos de educación cívica saludables para la sociedad.
Esta manera de concebir el ambiente necesario para la salida de la guerra, o
de un sistema totalitario, se distancia de una rígida disyuntiva entre el perdón
incondicional o el castigo a ultranza. El acento no recae en si se perdona o se
castiga, sino en los procedimientos que puedan abrir la puerta a la democratiza-
ción y la transformación social. La justicia no es pensada únicamente desde su
aspecto estrictamente judicial. El disenso sobre un pasado doloroso y su trámite
público—en los tribunales, las comisiones de esclarecimiento, los medios de
comunicación o las instituciones—es ante todo un proceso político, esto es, un
espacio que no fragiliza los acuerdos de paz y más bien proporciona sólidos
cimientos a un pacto de convivencia duradero.
Pero sentar las premisas adecuadas para ese trabajo liberador sólo es viable
si se rompe el monopolio del acceso a la deliberación pública y en ella puedan
participar corrientes de opinión diferentes a las de quienes defienden la impuni-
dad o el modelo de soberanía que ha engendrado las formas de arbitrariedad del
pasado. Las personas y comunidades que han sufrido el impacto de la violencia,
y que son su memoria viviente, deben ser también escuchadas. Sólo su voz y su
1 Tal vez el ejemplo actual más paradigmático de esta situación es el caso de España, un país que, después
de haber realizado su transición a la democracia en la década de 1970, ha tenido que emprender proce-
sos de esclarecimiento sobre crímenes perpetrados setenta años atrás bajo el régimen del dictador Fran-
cisco Franco.
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presencia en el debate público garantiza que la sociedad comprenda, en todas
sus dimensiones y en toda su crudeza, el daño que le ha causado la violencia sin
límites propia de la guerra o del ejercicio despótico del poder. Por eso, es a
menudo gracias a los testimonios de las víctimas—recogidos por las comisiones
extrajudiciales de esclarecimiento o “comisiones de la verdad”—que una socie-
dad llega a conocer las dimensiones estructurales e institucionales de la violen-
cia y a diseñar iniciativas de carácter preventivo que impidan la repetición futura
de hechos de esta índole.2
Un aspecto insoslayable de la apertura a ese disenso democrático y demo-
cratizador pasa necesariamente entonces por preguntar cuál es la situación de las
víctimas antes de la transición y los acuerdos de paz: ¿Qué posición ocupan ellas
en la sociedad? ¿Han logrado ganar una identidad colectiva o permanecen anóni-
mas? ¿Han accedido al espacio público o están relegadas al ostracismo? ¿Cuáles
son los peligros que aún se ciernen sobre ellas, y en especial sobre las comunida-
des en riesgo de extinción? ¿Cuáles han sido los rasgos de las modalidades de
victimización que han determinado su situación actual? ¿En qué medida el daño
sufrido por una comunidad dada ha afectado al conjunto de la sociedad? ¿Qué
procedimientos y medidas se requerirán para que esos grupos forzados a la margi-
nalidad participen en la controversia pública sobre los crímenes del pasado? En
este trabajo se abordarán esas preguntas referidas al contexto colombiano. En las
siguientes tres secciones se tratará, en primer lugar, la cuestión de quiénes son las
víctimas y en qué consisten los hechos de victimización sistemática y generaliza-
da, y específicamente, el crimen de genocidio. En un segundo momento, se entrará
a dilucidar la situación de un sector de víctimas; aquellas que ha dejado la violen-
cia dirigida contra los grupos de oposición política, y en particular, contra el movi-
miento Unión Patriótica. Por último, se tomarán en consideración las consecuencias
que esa clase de violencia ha generado para las personas directamente afectadas,
la organización política y, en general, la sociedad colombiana.
LAS VÍCTIMAS
Construir un espacio favorable a la salida de la sumatoria de violencias que
padece Colombia exige procesos de verdad, justicia y reparación proporcional-
mente complejos a las dimensiones que ha adquirido el conflicto armado. Proce-
sos que propicien, entre otros hechos, la catarsis del sufrimiento acumulado por
décadas, el diálogo de memorias, la instauración del sentimiento de justicia, la
2 Nota de la compiladora: Sobre la necesidad de incluir a las víctimas en los procesos de justicia transicional
ver también los capítulos de Leonardo Filippini y Lisa Magarrell y de Adolfo Chaparro en este libro.
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remoción definitiva de las causas del daño sociológico y moral causado. Dichos
procesos deben incluir, desde un principio, la perspectiva de las víctimas no sólo
desde el horizonte de sus derechos formalmente enunciados, sino también de la
emergencia pública de su identidad social.
Pero este último presupuesto no es aceptado sin discusión. Existe la tenden-
cia a pensar que dadas las cadenas de venganza que se han ido entretejiendo en
la larga trayectoria del conflicto armado colombiano, la diferencia entre víctimas
y victimarios se hace difícil, cuando no impracticable. Los niveles de reciproci-
dad y “simetría” de la violencia no permitirían distinguir con transparencia la
responsabilidad individual o colectiva. La proliferación de zonas grises en el
cuerpo social—aquellas que al decir del pensador Primo Levi están pobladas de
figuras ambiguas de víctimas que al mismo tiempo son victimarios—haría su-
perfluo cualquier propósito de divisiones taxativas (Levi, 1986).3
Ciertamente, los intentos de simplificación no dan cuenta satisfactoriamen-
te de la espesa trama de este conflicto de medio siglo. En Colombia, más que en
muchos otros países en los que se han producido transiciones, se precisan mira-
das analíticas que resalten los tonos variados propios de la violencia de raíces
heterogéneas y de larga duración. Sin embargo, como el propio Levi aconseja,
para entrar a hacer esas distinciones, no ha de perderse de vista que en toda
circunstancia se puede, y se debe, establecer la distinción entre víctimas y auto-
res de las atrocidades. Sin esa diferencia de fondo, comenzar por la inclusión de
los matices terminaría desvaneciendo cualquier sentido de responsabilidad, le-
gitimando lo que ha ocurrido, y forzando un consenso en el que los principales
responsables de los crímenes terminarían por imponer a la sociedad los criterios
normativos de la transición. Antes de introducir matices en el tratamiento de los
grados de responsabilidad que existen, un postulado básico es que sea reconoci-
da la totalidad de los protagonistas y su papel. De una parte, la identidad de
todos los sectores que han auspiciado o conducido la violencia: no únicamente la
de los grupos armados ilegales, sino además la de poderosos estamentos estata-
les y privados y la de los actores internacionales que han contribuido a diseñar
estrategias de guerra. De otra parte, la existencia de muchas comunidades agre-
didas, cuya condición ignora la sociedad.
Precisamente por esta razón es pertinente que antes de considerar la condi-
ción de las víctimas de un sector particular—en el caso presente, las víctimas de
la violencia política—se definan algunos conceptos que ayuden a clarificar las
diferencias específicas de la posición y el rol social de quienes han sufrido los
estragos de la guerra.
3 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también la contribución de Iván Orozco a este libro.
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La noción de víctima ha conocido un cambio radical en la historia de Occi-
dente. En la Grecia antigua, la víctima (thyma) era la ofrenda sacrificial que la
comunidad estaba dispuesta a entregar a fin de restablecer el orden cósmico y
apaciguar a los dioses. La víctima era el símbolo de la expiación de una falta
colectiva, y en tal sentido era “inocente”, una connotación también implícita en
la figura del mártir cristiano, que entrega su vida para redimir a la humanidad de
sus faltas.
La historia moderna se ha encargado de transformar esos significados origi-
narios. Si bien algunas categorías de individuos o grupos catalogados como víc-
timas, son hoy percibidos positivamente a través de una identificación empática
espontánea–tal como ocurre con los damnificados de los desastres naturales–las
personas y comunidades agredidas en un conflicto político o social requieren
demostrar su condición de inocencia y ganar un reconocimiento colectivo, pues
su inculpación es parte del mismo proceso de la agresión inflingida. Mientras
que en el primer caso la identificación positiva se desprende de que la mayoría
de las personas reconocen su propia vulnerabilidad frente a los elementos de la
naturaleza, en la segunda circunstancia, las personas que han sido objeto de la
victimización intencional—que por definición involucra la acción de otros seres
humanos—son frecuentemente responsabilizadas de aquello que les ha ocurri-
do. La víctima, en tanto que representa la reclamación de una injusticia sufrida,
no es percibida como un factor de restablecimiento o continuidad de un determi-
nado orden social, sino más bien como una expresión de desestabilización polí-
tica (Stanciu, 1985). Esta constatación no se hace tan evidente al abordar hechos
delictivos ocasionados por individuos particulares, pero sí salta a la vista al con-
siderar las violaciones masivas a los derechos humanos o los actos de violencia
ligados a un conflicto armado.4
4 En su jurisprudencia, la Corte Constitucional colombiana ha caracterizado de la siguiente forma esta
distinción: “La Corte Constitucional considera que es necesario distinguir entre, de un lado, los hechos
punibles en general y, de otro lado, las violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al
derecho internacional humanitario. Esa diferenciación no es caprichosa sino que se funda en una cons-
tatación obvia (...): los derechos de las víctimas adquieren una importancia directamente proporcional a
la gravedad del hecho punible. Entre más daño social ocasione un delito, mayor consideración merecen
los derechos de quienes fueron víctimas o perjudicados por ese comportamiento. Igualmente, la obliga-
ción estatal de investigar los hechos punibles es también directamente proporcional a la manera como el
hecho punible pudo afectar bienes jurídicos fundamentales. Entre más grave sea un hecho punible,
mayor debe ser el compromiso del Estado por investigarlo y sancionar a los responsables, a fin de lograr
la vigencia de un orden justo” (Constitución Política. Preámbulo y artículo 2°). Ahora bien, “las viola-
ciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario configu-
ran aquellos comportamientos que más intensamente desconocen la dignidad de las personas y más
dolor provocan a las víctimas y a los perjudicados. Por ello, los derechos de las víctimas y perjudicados
por esos abusos ameritan la más intensa protección y el deber del Estado de investigar y sancionar estos
comportamientos adquiere mayor entidad” (Corte Constitucional, 2.003). Nota de la compiladora:
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En estas circunstancias, la percepción colectiva de las víctimas está ligada a
la red de significaciones que se instaura con relación a la tolerancia o el rechazo
de las prácticas victimizantes, la identificación con los autores de esas prácticas
o su condena y la forma en que se imponen o legitiman socialmente los actos de
violencia extrema. La problemática de las víctimas, concebida desde la perspec-
tiva de la dificultad que conlleva la aceptación pública de su realidad, se presen-
ta de modo particularmente agudo en sociedades que atraviesan por
enfrentamientos bélicos y por la polarización ideológica. En estas situaciones es
común que ocurran hechos de violación de la dignidad humana a gran escala y
que, por consiguiente, se apele a justificar o negar públicamente sucesos que
tienen un carácter perturbador para la conciencia colectiva.
Para captar en toda su magnitud el carácter de esta clase de violaciones se
impone volver sobre el contenido de aquellos crímenes en los que la victimización
se constituye en una ofensa contra la conciencia de la humanidad por las moda-
lidades de su ejecución, por la naturaleza de los agentes que la llevan a cabo y
por las connotaciones que trae el daño causado. En el derecho internacional esta
definición se ha construido a partir de la constatación de dos aspectos constituti-
vos de estas formas de violencia: por una parte, que son hechos brutales de
carácter generalizado, y por otra, que son de índole sistemática.5
Se trata de acontecimientos de violencia generalizada, en la medida en que se
presentan como acciones de destrucción contra una cantidad considerable de indi-
viduos y grupos, pero adicionalmente porque su radio de acción afecta, en ondas
expansivas, tanto a quienes los sufren en carne propia, como al conjunto de la
sociedad en la que tienen lugar; trascendiendo incluso en el tiempo y afectando con
sus alcances dañinos a varias generaciones sucesivas. Se trata de una criminali-
dad, y un encubrimiento, de sistema, pues son aparatos (instituciones estatales,
ejércitos, etc.) los que actúan, u omiten actuar, para reproducir la eficacia del esta-
do de impunidad. Con relación al aparato estatal, al uso ilimitado de la fuerza por
parte de los cuerpos militares y de los aparatos de seguridad, cabe agregar la
Sobre las posturas de la Corte Constitucional de Colombia frente a las violaciones a los derechos huma-
nos y el derecho internacional humanitario ver también las contribuciones de Catalina Botero y Esteban
Restrepo en este libro.
5 Algunos de los instrumentos internacionales que consagran la tipificación de los crímenes de guerra y
de lesa humanidad, así como del genocidio, son las cartas de los tribunales militares internacionales de
Nuremberg (1945) y Tokio (1946); la Convención para la prevención y la represión del crimen de
Genocidio (1948), la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los
crímenes contra la humanidad (1968), el Protocolo adicional a las convenciones de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo I, 1977), los estatutos del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (1993),
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (1994) y del Tribunal Penal Internacional (1998).
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adopción de normas arbitrarias por parte del poder legislativo y la ineficiencia, o la
actuación parcializada, del sistema judicial. En el caso de los conflictos armados,
y de los crímenes de guerra, el carácter distintivo de la vulneración de las víctimas
tiene su origen en el hecho de que son agentes armados u organizaciones milita-
res los que atentan contra individuos o comunidades civiles.
Dadas sus connotaciones destructivas, el genocidio—que la Convención
para la prevención y la represión del crimen de genocidio de 1948, definió como
la acción criminal destinada a acabar, total o parcialmente, grupos de carácter
nacional, étnico, racial o religioso—ocupa un capítulo aparte dentro de estas
categorías. Siguiendo a Semelin, los genocidios, como en general las matanzas
globales, son “procesos organizados de destrucción de civiles”, o, en otras pala-
bras, acciones que se presentan en determinadas circunstancias históricas, en las
que de modo planificado y estructurado se procede a la devastación de un grupo
particular de civiles y de su entorno social y biológico (Semelin, 2002). La defi-
nición de estos rasgos distintivos de los crímenes contra la humanidad ha sido
fruto de un largo desarrollo histórico en el que la comunidad de naciones ha
avanzado en la prohibición normativa de una serie de comportamientos, al punto
de considerar su proscripción como parte del ius cogens, los principios impera-
tivos internacionales de más alto rango (Gutman y Rieff, 2003).
Establecidas estas definiciones, puede afirmarse que cualquier pretensión
de igualar la condición de la víctima y la del victimario en casos de violencia
masiva y sistemática es un abierto desconocimiento de la naturaleza de esta
clase de atrocidades. Por tanto, conceptos como violencia “recíproca” o “simé-
trica” niegan, o al menos encubren, la evidente asimetría que existe entre la
potencia destructiva del agente de la violencia sistemática y el estado de indefen-
sión de quienes reciben el impacto de este accionar.6
Ese desequilibrio total se traduce, así mismo, en el estado de impunidad
como campo preparatorio y posterior de afianzamiento de esa asimetría. La im-
punidad se define por la ausencia, normativa o fáctica, de la imputación de la
responsabilidad penal de los autores de violaciones de los derechos humanos,
así como de su responsabilidad civil, su arresto, su juzgamiento y su condena a
penas apropiadas y a reparar los perjuicios sufridos por sus víctimas.7
6 Este comentario es válido para el tratamiento del tema que hace Rajeev Bhargava, citado en Orozco
(2002).
7 De este modo lo define el Conjunto de principios para la protección y la promoción de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, redactado por el relator especial sobre la impunidad,
L. Joinet (1997). En este informe se encuentran formulados los derechos de las víctimas a la verdad, la
justicia y la reparación.
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Pero, además de la denegación de sanciones adecuadas por parte de las
instituciones judiciales, la impunidad es también la validación social del afianza-
miento de un estado de cosas en el que no sólo no se reprime el crimen cometi-
do, sino que se convalida la posición de sus gestores como detentadores del
poder y los bienes adquiridos a costa de la eliminación de las víctimas. La impu-
nidad es la consagración legal y política de un modelo en el que los autores de
los crímenes disfrutan de lo que han arrebatado a sus víctimas: las posiciones
políticas, los bienes económicos y el prestigio social que emana de su poder.
Como ocurrió en Argentina, hasta los hijos de las víctimas se convierten en parte
del botín de guerra.8
Desde este ángulo, la construcción de las identidades sociales alrededor de
los hechos de violencia en el estado de impunidad se desprende de la paulatina
normalización de significaciones que deforman o, simple y llanamente, aniqui-
lan la identidad de la víctima y esconden o enaltecen la identidad de los verdu-
gos. La ejecución del acto criminal se ideologiza por medio de discursos y
representaciones que persiguen la polarización de la opinión pública, la acepta-
ción colectiva de la abyección y la naturalización de las atrocidades en masa
como algo necesario. Para obtener el respaldo de amplias capas de la sociedad
se trabaja la aprobación tácita o explícita de los móviles de los delitos, o se niega
que estos hayan tenido lugar.
Es cierto que las formas de violencia masiva no son exclusivamente el fruto
de una preparación racional: la dinámica de devastación que engendran las ma-
tanzas, y sus eventuales reacciones de venganza, en muchas ocasiones no son
controlables ni previsibles por operaciones de planificación. No obstante, se ha
establecido que la realización de los actos despiadados a gran escala es un pro-
ceso organizado que cuenta con la creación de un espectro simbólico y lingüís-
tico, de un marco legislativo, de estructuras institucionales y parainstitucionales,
de estrategias de comunicación, y de otros dispositivos que integran paulatina-
mente un sistema que valida comportamientos colectivos que, en otras circuns-
tancias, serían juzgados como reprensibles.
La preparación de la opinión pública para los actos de violencia inédita co-
mienza regularmente cuando se alienta el miedo, se genera la desconfianza y se
logra implantar el odio generalizado. Para que sea aceptado socialmente el recurso
al empleo ilimitado de la fuerza es indispensable que previamente se alcance un
8 Durante la dictadura militar en Argentina, muchos de los detenidos-desparecidos fueron secuestrados
con sus niños. Algunas mujeres secuestradas estaban embarazadas y sus hijos nacieron en los centros
clandestinos de detención. Los niños fueron entregados a personas pertenecientes al círculo social más
cercano de los jefes de las fuerzas militares. Las organizaciones de derechos humanos, como las Abuelas
de la Plaza de Mayo, han denunciado que existían listas de espera para la adjudicación de bebés nacidos
en las cárceles. Los niños fueron adoptados por los propios asesinos de sus padres.
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estado anímico colectivo que induzca al ciudadano medio a la convicción de que
frente a una condición amenazante se requiere a toda costa la arbitrariedad de un
poder autoritario. La difusión de tales mecanismos de exclusión entraña un pro-
ceso progresivo de segregación de sectores o grupos que componen la comuni-
dad. La deshumanización de quienes serán exterminados o sometidos es el
resultado de una gradual incitación al odio que va desde pequeños gestos coti-
dianos—naturalizar términos denigrantes—hasta la generación de un ambiente
propicio en el que episodios cruentos son percibidos como algo normal, e inclu-
so deseable. De ese clima favorable hace parte también la expedición de normas
que disponen, sutil o abiertamente, la suspensión o derogación de derechos fun-
damentales. Una vez creado ese ambiente favorable que estimula los desmanes,
están dadas las condiciones para que se produzca el paso a conductas criminales
sin despertar fuertes resistencias.9
En los casos de conflictos armados, el argumento que se utiliza es el de que
la guerra tiene una “espiral inexorable”, que reduce los ataques contra civiles a
“excesos involuntarios”.10 La existencia de diversos agentes de violencia e inse-
guridad permite que crímenes sistemáticos cometidos contra grupos específicos
de la población sean atribuidos a fuerzas indeterminadas, o a respuestas justifi-
cadas contra los “aliados civiles” de los enemigos armados. La confusión rei-
nante en el marco de la violencia generalizada sirve para hacer plausible la
trasgresión o el desconocimiento del principio de distinción entre combatientes
y no combatientes, y para excusar cualquier ataque contra comunidades desar-
madas o contra opositores legales.
Así, el desarrollo sistemático de la culpabilización pública de las víctimas a
partir de la transferencia a ellas de la responsabilidad por el daño que se les
causa, y la legitimación de su sometimiento o exterminio bajo el pretexto de su
peligrosidad, desemboca en que los argumentos justificatorios lleguen a ser so-
cialmente admitidos. En tal circunstancia se configura la aceptación colectiva de
una total inversión de sentido: sobre la víctima recae la presunción de culpabili-
9 Las políticas de exterminación masiva puestas en práctica bajo el régimen nacional-socialista en Alema-
nia y Europa durante la Segunda Guerra Mundial, documentadas por el Tribunal Militar de Nuremberg,
son el paradigma contemporáneo del carácter sistemático que puede alcanzar la empresa de las matan-
zas a gran escala.
10 En el análisis de Fernando Estrada Gallego (2001), se estudian algunas de las modalidades de justifica-
ción de la participación en la guerra y de los actos de violencia que se cometen en ella, como la acepta-
ción de una lógica inevitable, que involucra inercialmente a todo aquel que se atraviesa en su camino, y
que se desata sin que los agentes de la violencia tengan responsabilidad sobre sus efectos o sus propios
actos. En una de las citas del texto, el jefe paramilitar colombiano Carlos Castaño afirma: “Yo quiero
decirle al país que mi ética no admite el asesinato. La única muerte que se justifica, es la que se hace en
legítima defensa. Con estas masacres lo que nos interesa es evitar un mal mayor (sic)” (Estrada, 2001: 58).
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dad, y, por ende, la carga de la prueba de su inocencia, o incluso de su misma
existencia, mientras que el perpetrador del daño goza de reconocimiento social y
hasta de la ostentación de su propia condición de víctima que ha sido forzada a
cometer actos de autodefensa o venganza.
Los períodos en los que se cometen las atrocidades en masa, o sus etapas
posteriores, pueden caracterizarse además por la proliferación de discursos de
carácter negacionista de lo que está aconteciendo o ya ha acontecido. Las tesis
negacionistas pretenden cuestionar radicalmente la veracidad de la ocurrencia
efectiva de los crímenes denunciados por las víctimas. Si los discursos
justificatorios buscan encubrir los motivos que subyacen a los planes de exter-
minio, el negacionismo, por su parte, desconoce la existencia de los crímenes y
las víctimas en sí mismos, desvirtuando las pruebas documentales, impugnando
la veracidad de los testimonios de los sobrevivientes, o minimizando la singula-
ridad de los genocidios y las masacres al compararlas con sucesos de venganza
y delincuencia común.11
Tanto la justificación como la negación de lo que ha acontecido hace que
el reconocimiento social buscado por las víctimas no consista sólo en que se
admita nominalmente que han ocurrido violaciones a sus derechos esenciales.
Esta aceptación formal puede significar simultáneamente la negación del con-
texto sociológico en el que se ha presentado el daño y la abstracción del sentido
que explica las causas políticas de los ultrajes padecidos. El reconocimiento de
la inocencia de las víctimas no representa el hacer de ellas seres desvalidos y
sufrientes dignos de compasión; antes bien implica el respeto de su condición en
tanto que sujetos sociales, cuya persecución no es justificable bajo ningún pre-
texto (Ternon, 2001).
Pese a tales deformaciones y procesos de negación, una realidad que tiende
a afianzarse en el mundo actual es que las víctimas han ganado un papel central
en las sociedades devastadas por la violencia. La consagración internacional de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparación, el surgimiento de sistemas
internacionales de juzgamiento penal de las responsabilidades de los crímenes
contra la humanidad, la creación de comisiones públicas de esclarecimiento, así
como la atención al significado del trabajo de rememoración de lo sucedido, son
apenas algunas de las señales visibles de este fenómeno.12
11 Uno de los episodios más elaborados de negacionismo de la historia contemporánea es aquel que ha
acompañado al genocidio armenio. Hasta hoy, el Estado turco no ha reconocido que entre 1915 y 1917
escuadrones de la muerte del Imperio Otomano asesinaron a cerca de un millón de armenios en matan-
zas periódicas. La Unión Europea no ha tomado la decisión de condicionar el ingreso de Turquía a esa
comunidad a este reconocimiento.
12 En Colombia este aspecto del contexto internacional sobre el tratamiento de los crímenes atroces se ha
plasmado en la recomendación que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
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Las razones de dicho protagonismo se desprenden de al menos tres de las
funciones que cumplen los grupos organizados o las personas que han padecido
o han sido testigos de los crímenes. En primer lugar, los sobrevivientes del de-
sastre son la memoria viviente tanto de la violencia como del significado de la
existencia de quienes han sido asesinados. Cuando estos testigos de excepción
narran públicamente lo que vieron, oyeron y soportaron, logran que la sociedad
recuerde que no debe caer en el engaño de los olvidos forzados y artificiales. El
impacto que tiene la intervención de las personas afectadas por los fenómenos
de criminalidad ante las comisiones extrajudiciales de esclarecimiento y la difu-
sión de sus testimonios a través de los medios de comunicación son un buen
ejemplo de la función rememorativa que cumplen las víctimas.
En segunda instancia, los familiares de los asesinados y “desaparecidos”
son los sujetos sociales que impulsan y acompañan de manera más eficaz la
labor de los tribunales de justicia y de las instituciones encargadas de dilucidar
las graves violaciones a los derechos humanos. Si el sistema judicial o los órga-
nos de control del Estado muestran debilidad e inoperancia, son frecuentemente
las personas próximas a las víctimas directas quienes emprenden la labor de
investigación, documentando y haciendo seguimiento a las diligencias judicia-
les. En no pocos casos, ellas localizan a los testigos presenciales de los hechos,
reúnen los elementos probatorios y se encargan de mantener la atención de los
agentes estatales encargados de la administración de justicia en los casos res-
pectivos.13 Por último, las víctimas cumplen un papel ético al garantizar que en
la controversia social, en medio de las transacciones que exigen las negociacio-
nes de paz, un sector de la sociedad mantendrá perseverantemente el sentido de
la dignidad humana con relación a los crímenes del pasado.
La aparición de las víctimas como sujetos públicos de memoria y justicia es
un proceso que supone el rompimiento del estado de marginalidad al que éstas
han sido sometidas durante las épocas de guerra y terror. El rompimiento de la
segregación social implica enfrentarse a un conjunto de obstáculos, de los cuales
el primero es el escaso valor atribuido a la palabra de la víctima en comparación
con la legitimidad social que han alcanzado las tesis justificatorias o negacionistas
del victimario como expresión de la asimetría de poder que aquí ya se ha men-
cionado. Primo Levi, al comienzo de su obra Les naugragés et les rescapés (Los
Humanos ha formulado al Estado colombiano en el sentido de que ningún acuerdo de paz al que se
llegue en el futuro deberá crear obstáculos para hacer justicia a las víctimas de violaciones a los derechos
humanos. De este modo, la ONU ha recomendado al gobierno nacional y al Congreso de la República
que en los procesos de diálogo y negociación con grupos armados al margen de la ley, se honren plena-
mente los principios fundamentales de verdad, justicia y reparación (ONU, 2003: parr. 40: 168).
13 Así ha ocurrido en el caso de la investigación por el homicidio contra el senador de la República Manuel
Cepeda Vargas, como también en muchos otros casos de crímenes de lesa humanidad en Colombia.
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hundidos y los salvados), se refiere a ello cuando recuerda el relato del sobrevi-
viente del Holocausto judío, Simon Wiesenthal, acerca de que una de las cínicas
advertencias que hacían a menudo los nazis en los campos de concentración era
que la historia de lo allí ocurrido de todas formas la escribirían ellos: “Ninguno
de ustedes quedará vivo para testimoniarlo, y si algunos pocos llegan a escapar
a la muerte, el mundo no les creerá. (...) La gente dirá que los hechos que uste-
des cuentan son demasiado monstruosos para ser creídos” (Levi, 1986: 11).
Mas no se trata tan sólo de que la magnitud de la violencia en masa y su
crueldad escapen a las representaciones acostumbradas del entendimiento hu-
mano, sino que, además, en sociedades que han atravesado por conflictos arma-
dos o por regímenes dictatoriales, la credibilidad es una de las premisas de la
convivencia que ha sido gravemente deteriorada. El carácter absurdo de la vio-
lencia sufrida o presenciada, que ha significado la ruptura del mismo lazo social,
provoca el escepticismo general acerca de la plausibilidad de los relatos de los
sobrevivientes. Ante la necesidad de transmitir la experiencia violenta, el testigo
se ve precisado a hacer un esfuerzo de reconstrucción que haga coherente la
narración de hechos que portan en sí mismos un contenido desestructurante.
A esto se suma que las víctimas no se oponen sólo a una versión de los
acontecimientos, sino a todo el aparato cultural que sostiene dicha versión. La
cuestión que se plantea no es sólo si los sobrevivientes deciden hablar, a pesar
del ambiente de incredulidad y de las políticas de silencio y de terror impuestas.
Con frecuencia ellos también necesitan acompañar esta decisión de hacer públi-
co su relato con el trabajo encaminado a crear sus propios medios de expresión
y a ganar espacios en los que su palabra sea escuchada. No basta con que las
víctimas entreguen su testimonio al funcionario judicial: para lograr que su rela-
to alcance un lugar en la historia, deben crear sus propias fuentes y compilaciones
documentales que puedan confrontarse con la documentación de los archivos
oficiales. En la tarea de conquistar la capacidad de socializar su palabra, las
víctimas generan un movimiento de organización social del testimonio y bases
documentales propias.
Entre los numerosos ejemplos de la organización social del testimonio se
destaca, entre otras, la experiencia llevada a cabo en Guatemala por las vícti-
mas, sus organizaciones y las comunidades de base de la Iglesia Católica a tra-
vés del proyecto de Reconstrucción de la Memoria Histórica (REMHI). Dicho
proyecto involucró vastos segmentos de la sociedad guatemalteca y creó redes
en todos los rincones del país a través de las cuales se pudieron recoger y proce-
sar miles de testimonios acerca de por qué y cómo se adelantó el genocidio
contra la población en los años de la guerra en ese país. El informe del REMHI
fue la base testimonial y documental más importante que empleó la Comisión
para el Esclarecimiento Histórico—resultado de los acuerdos de paz entre el
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Estado guatemalteco y la Unión Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(URNG)—y de su documento de conclusiones titulado Guatemala, memoria
del silencio. Una experiencia en esa misma dirección es el proyecto “Colombia
Nunca Más”, un proyecto interorganizacional actualmente en proceso de re-
edición, que hasta ahora ha documentado cerca de 41,400 casos de crímenes de
lesa humanidad ocurridos entre los años 1966 y 1998 en Colombia.14
Esas mismas vicisitudes que entraña alcanzar la visibilidad en el espacio
público y hacer uso de la palabra en él se convierten en aspecto importante del
propio testimonio, el cual no es únicamente el compendio de un hecho criminal
o de una violación aislada, sino que contiene los elementos de sentido de los
acontecimientos que han lesionado gravemente a la sociedad entera. Desde esta
perspectiva, el testimonio aparece como la crónica del camino que han tenido que
recorrer las víctimas para conquistar su derecho a la palabra y para suscitar la
voluntad política en materia de justicia y reparación. El testimonio, especialmente
cuando se presenta de manera colectiva, es un acto que trasciende la elaboración
del duelo individual para convertirse en parte de la transformación democrática
de una sociedad que ha soportado la guerra y el totalitarismo.
LAS VÍCTIMAS DE LA VIOLENCIA POLÍTICA EN COLOMBIA
Un medio para ilustrar estas premisas iniciales es el análisis concreto de la con-
dición de sectores victimizados particulares, y, en especial, de aquellos que es-
tán en situación de alto riesgo, o, en otras palabras, que afrontan el peligro de ser
exterminados. En Colombia, dichas comunidades civiles en riesgo abarcan mi-
norías étnicas, colectividades cuya actividad social o política ha tenido como
respuesta acciones de persecución y poblaciones que se han visto forzadas al
desplazamiento o al exilio. 15
14 Del proyecto forman parte las organizaciones Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, Asocia-
ción Nacional de Usuarios Campesinos Unidad y Reconstrucción (ANUC-UR), Comisión Intereclesial
de Justicia y Paz, Fundación Comité Solidaridad con Presos Políticos, CREDHOS, Justicia y Paz, Cor-
poración Yira Castro, Comité Permanente de Derechos Humanos (CPDH), Comisión de Justicia y Paz
y Reverencia con la Creación, Misioneros Claretianos Provincia Oriental, Asociación Nacional de Ayu-
da Solidaria (ANDAS), Corporación Semillas de Libertad, Corporación Jurídica Libertad, Comunidad
y Vida, Corporación Servicios Profesionales Comunitarios (SEMBRAR), Humanidad Vigente, Funda-
ción “Manuel Cepeda Vargas” y Asociación de Familiares de Personas Detenidas y Desaparecidas
(AFADDES).
15 En un informe reciente, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situación de los pueblos
indígenas señala que los asesinatos colectivos que se están perpetrando contra numerosas comunidades
indígenas en Colombia son “verdaderos genocidios y etnocidios” y recomienda recurrir al mecanismo
de prevención del genocidio de las Naciones Unidas para evitar la extinción de algunas de estas comu-
nidades (ONU, 2004: parr. 29: 115).
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En este texto se aborda un caso emblemático de estas colectividades en alto
riesgo, cuya situación permite percibir las dimensiones reales que tiene la
estigmatización de los sobrevivientes y los familiares de las víctimas, los obstá-
culos que dificultan un proceso de identificación social con ellos y el apoyo, o
por lo menos la tolerancia, a la actuación criminal en su contra. Este es el caso de
la cadena de asesinatos y hostigamientos de los que, desde hace veinte años, ha
sido objeto el movimiento de oposición Unión Patriótica (UP), hechos que los
integrantes de la colectividad reclaman que sean tipificados como un genocidio
por móviles políticos. Como se indicó en la anterior sección, la definición interna-
cional de genocidio no admite todavía que los exterminios de organizaciones polí-
ticas sean tipificados bajo esta categoría de crímenes contra la humanidad. No
obstante, el artículo primero de la parte especial del Código Penal vigente en Co-
lombia, sí considera la definición de genocidio por móviles de carácter político.
Ciertamente, éste no es el único caso de criminalidad sistemática que se ha
practicado en Colombia contra los movimientos de oposición política. El crimen
y la persecución de los opositores han sido factores que han operado a lo largo
de toda la historia contemporánea del país y que han impedido el surgimiento de
opciones pluralistas y de un espacio público democrático. No obstante, lo espe-
cífico de lo acontecido con la UP y el Partido Comunista—su componente ma-
yoritario—es que la intención de los autores de los homicidios ha sido eliminar
físicamente a sus integrantes mediante una progresiva aniquilación, pero, ade-
más, erradicar todos los elementos de su modo de vida y de su entorno social.
Con ese fin, paralelamente a operaciones de persecución, se ha intentado borrar
toda prueba o huella visible de lo ocurrido.
La desaparición de una formación política por obra de la acción criminal es
una catástrofe que tiene variadas connotaciones sociales y éticas, cuyo análisis
permite vislumbrar los desafíos que presentará la superación de la violencia en
Colombia. Sus secuelas afectan directamente al entorno familiar o partidario de
las víctimas y lesionan de múltiples maneras a la sociedad en su conjunto. Su
estudio permite conocer lecciones importantes acerca de las implicaciones que
tiene la estigmatización de los opositores ideológicos en medio de la guerra, o en
una situación en la que se persigue la paz por la vía de los diálogos y las negocia-
ciones.
En el análisis de las repercusiones de este sombrío episodio de la historia
reciente del país se encuentran las explicaciones del por qué parte de los
perpetradores de los crímenes disfrutan de un alto grado de prestancia social,
mientras que muchas de sus víctimas viven en la segregación y el silencio. El
genocidio contra la UP ha diezmado sus filas, debilitado o liquidado sus estruc-
turas organizativas, reducido significativamente su espacio político y golpeado
severamente su entorno social. La eliminación de sus figuras dirigentes y de una
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gran parte de sus miembros—personas que se cualificaron y acumularon expe-
riencia en la vida política durante décadas—representa la pérdida de un capital
humano inestimable.
En 1984, bajo el gobierno del presidente Belisario Betancur Cuartas se fir-
maron los Acuerdos de la Uribe entre los representantes del Estado y la direc-
ción de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). En este
pacto se explicitó el compromiso del gobierno nacional de generar condiciones
propicias para que el grupo guerrillero pudiera “organizarse política, económica
y socialmente”. Este punto particular de los acuerdos dio lugar al surgimiento
del movimiento político Unión Patriótica. El compromiso estipulaba que el Go-
bierno haría recaer “todo el peso de la ley” sobre el ciudadano o la autoridad que
conculcara a los miembros de la UP sus derechos y libertades fundamentales. A
esta iniciativa adhirieron diversas vertientes ideológicas que compartían como
objetivo común la búsqueda de la paz por medio de reformas democráticas. En
calidad de formación pluralista de oposición, la UP esbozó un programa en el
que proponía, entre otros puntos, la elaboración de una nueva carta constitucio-
nal, idea que se hizo realidad en 1991 a través de la convocatoria de la Asamblea
Nacional Constituyente, con el apoyo de otras fuerzas políticas. La originalidad
del proyecto político de la UP residía en que ensayaba el camino de la reconcilia-
ción en una negociación de paz que apenas comenzaba a gestarse. Sin embargo,
meses después de la presentación pública del nuevo movimiento, diversos actos
de violación a los acuerdos condujeron al fracaso de la negociación. La guerrilla
se replegó a sus zonas de influencia y en el espacio público quedó la Unión
Patriótica.
Según los líderes del grupo político, el saldo de los actos atroces perpetra-
dos en su contra desde ese entonces hasta hoy se aproxima a las cinco mil perso-
nas asesinadas o “desaparecidas”, entre quienes se cuentan dos candidatos a la
Presidencia de la República, ocho congresistas, cientos de alcaldes y concejales
y miles de activistas locales. Casi la totalidad de estos homicidios se encuentra
en la impunidad. Detenciones masivas y arbitrarias contra los miembros del
movimiento, poblaciones desplazadas en sus zonas de influencia, familias ente-
ras exiliadas y atentados dinamiteros contra sus oficinas, completan el cuadro de
destrucción y muerte.
En el origen de esta “guerra sucia” se percibe la autoría del aparato estatal y
de grupos paramilitares. A pesar de que las autoridades se niegan a reconocerlo,
o han intentado inculpar a “fuerzas oscuras”, los voceros del movimiento de
oposición perseguido han denunciado la existencia de al menos cinco operacio-
nes de exterminio diseñadas desde altas esferas estatales. Los planes militares
“Esmeralda” (1988) y “Retorno” (1993) habrían tenido como objetivo des-
aparecer las seccionales de la UP en los departamentos de Meta, Caquetá y en la
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región de Urabá. La “Operación Cóndor” (1985) y los planes “Baile rojo”
(1986) y “Golpe de gracia” (1992) habrían estado dirigidos a socavar las es-
tructuras de dirección nacional del movimiento y a asesinar o secuestrar a sus
dirigentes elegidos a las corporaciones públicas (Matta, 2002). Así ha sido sus-
tentado con evidencia testimonial ante la Comisión Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), instancia en la que cursa actualmente el caso del exterminio
de la colectividad política.16
Estos planes tuvieron diferentes pautas de persecución que siguen siendo
utilizadas hasta hoy. En algunas de las regiones—como, por ejemplo, en el de-
partamento de Norte de Santander—la estrategia de aniquilación ha tomado la
forma de un proceso ascendente. Primero se elimina a las bases sociales y a las
estructuras locales del movimiento, para luego arrinconar y liquidar a los líderes
regionales que han sobrevivido. El empleo de métodos de tortura y de tratamien-
tos crueles, practicados regularmente en medio de masacres, para escarmentar a
la población acerca de las implicaciones que tiene su simpatía con los militantes
de izquierda, ha sido un eficaz complemento para lograr el aislamiento social de
los sobrevivientes o el desplazamiento de quienes no se resignan a abandonar las
regiones. En otras zonas del país—como en el departamento del Meta—la eli-
minación de los dirigentes se intensificó en los primeros años, luego vino un
período de relativa calma que antecedió a operaciones de terror realizadas con el
objeto de provocar el desplazamiento masivo de la base social. De acuerdo a los
testimonios de los sobrevivientes, en determinados sitios fue la Fuerza Pública
la que actuó directamente, en otros lo hicieron grupos paramilitares o el mismo
Ejército encubierto con prendas distintivas de los grupos paramilitares.17
Los homicidios llevados a cabo en los municipios y localidades han buscado
erradicar la competencia electoral que representa la Izquierda—en efecto, los
momentos en los que se intensifican los homicidios han sido los períodos de
elecciones—y también resolver los conflictos laborales, los problemas de tenen-
cia de tierras o de cobertura y costo de servicios públicos en el ámbito local.
Entre los perseguidos se cuentan personas que, además de su filiación política,
tenían también una filiación sindical o eran miembros de movimientos cívicos y
16 En 1997, mediante el informe 5/97 la CIDH admitió el caso 11.227 en el que a solicitud de la Corpora-
ción Reiniciar y la Comisión Colombiana de Juristas se examina el proceso de exterminio contra la UP.
17 Algunas actuaciones e investigaciones judiciales han comenzado a demostrar la responsabilidad de
agentes estatales y de miembros de los grupos paramilitares en esta eliminación sistemática. Entre ellas
se destacan las sentencias penales en los casos de los asesinatos del candidato a la Presidencia, Bernar-
do Jaramillo Ossa, del senador de la República Manuel Cepeda Vargas y del director del periódico La
Opinión del Magdalena Medio, Ismael Jaimes Cortés, así como la investigación por el atentado contra
el dirigente Wilson Borja. En esos casos han sido formalmente sentenciados o vinculados agentes de la
Fuerza Pública y jefes de los grupos paramilitares.
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organizaciones comunitarias, educadores y personas que, en su mayoría, tenían
simplemente una relación de simpatía con la organización. Como puede verse,
la interpretación de que este exterminio ha sido una “cuenta de cobro” a la gue-
rrilla esconde, entre otras cosas, la desarticulación de movimientos lícitos de
oposición social.18
Contra los dirigentes nacionales, los candidatos a la Presidencia de la Repú-
blica y los parlamentarios la táctica empleada ha sido la del atentado individual,
utilizando para ese fin diversas modalidades de operaciones soterradas: contra-
tación de sicarios adolescentes, operaciones mixtas entre unidades de inteligen-
cia del Ejército y grupos paramilitares, y acción directa de los escuadrones de la
muerte. Así ocurrieron los asesinatos de los dos candidatos presidenciales, Jai-
me Pardo Leal y Bernardo Jaramillo Ossa, asesinados en 1987 y 1990, respecti-
vamente.
Muchos de los sobrevivientes han tenido que huir al exilio o desplazarse de
las zonas de influencia de la organización. En 1996, luego de un atentado con
rocket del que salió ilesa, la presidenta de la Unión Patriótica, Aída Abella
Esquivel, tuvo que partir al exilio. Así mismo, como ha sido documentado en el
expediente del caso ante la CIDH, se han refugiado cerca de doscientas familias
de personas perseguidas y se han ejecutado treinta atentados dinamiteros contra
las sedes y oficinas del movimiento. Como se dijo, casi la totalidad de los casos
denunciados está en la impunidad y ni siquiera ha llegado a la etapa de investiga-
ción judicial. Así, por ejemplo, en un informe especial sobre esta situación, el
Defensor del Pueblo señaló que de más de setecientos casos de violencia come-
tidos contra la UP hasta comienzos de la década de 1990, tan sólo en cuatro de
ellos la justicia colombiana había producido sentencias condenatorias (Córdoba
Triviño, 1992).
Tras la aniquilación física del grupo político, se legalizó su defunción con
una decisión administrativa. El 30 de septiembre de 2002, el Gobierno dictó la
Resolución No. 5659 en la que retiró el estatuto legal para el funcionamiento del
grupo de oposición. El Consejo Nacional Electoral justificó la medida afirman-
do que la UP “no reunía el número de sufragios electorales necesarios” para
mantener su personería jurídica. Sumado a lo anterior, esta cadena de crímenes
y persecuciones no ha cesado de cobrar vidas hasta el presente. Según la Corpo-
ración Reiniciar, entre el año 2002 y el 2004, los grupos paramilitares—que
anunciaron un cese de hostilidades como parte de su desmovilización—han ase-
sinado a más de ciento cincuenta personas de la organización.
18 Así lo documenta Gaviria (2004: 88-90), según la cual de un total de 689 homicidios registrados para el
período analizado, sólo seis casos correspondían a guerrilleros en tregua.
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¿Cómo ha sido posible que un genocidio continuado durante los últimos veinte
años se haya desarrollado sin una reacción ciudadana significativa? ¿Hasta qué
punto la lógica de los victimarios ha sido acogida por la sociedad? Es difícil
asegurar que la mayoría de los colombianos se identifiquen con quienes han
cometido este genocidio, pero lo que sí puede asegurarse es que, en todo caso,
vastos sectores sociales han tenido una actitud complaciente e indiferente ante
este fenómeno de violencia masiva.
Tanto la criminalización de un grupo humano particular como la legitima-
ción de la agresión generalizada exigen reducir a las víctimas al ostracismo so-
cial, un estado de deshumanización en el que mediante procedimientos de
exclusión se haya creado el sentimiento colectivo de que los miembros de ese
grupo han dejado de pertenecer a la especie humana, o que, por lo menos, tienen
una condición inferior que los hace merecedores de toda clase de ultrajes. La
segregación de las víctimas es entonces al mismo tiempo un requisito y un efec-
to directo de la victimización.
Con relación a los miembros y líderes de la UP, la progresiva segregación
social ha comenzado con la realización de campañas denigratorias o de declara-
ciones públicas que incitan, abierta o veladamente, a la violencia.19 El argumen-
to central de esta apología del odio ha consistido en relativizar el principio de
distinción entre combatientes y no combatientes, catalogando a los adversarios
desarmados como colaboradores de la guerrilla en la legalidad. Tales acusacio-
nes se han hecho, y se continúan haciendo, a pesar de que quienes crean ese
ambiente de animadversión pública saben bien que el Estado colombiano posee
los instrumentos normativos y jurídicos necesarios para reprimir a los grupos
19 Un caso ejemplar, entre tantos otros, de las consecuencias de esta incitación a la violencia son los hechos
que han precedido a algunos de los magnicidios de dirigentes de la UP. El 19 de marzo de 1990, en un
debate en el parlamento con el recién elegido senador de la República, Bernardo Jaramillo Ossa, el
entonces ministro de gobierno, Carlos Lemos Simmonds, inculpó a los líderes de la UP de ser “testafe-
rros políticos de la guerrilla”. Jaramillo Ossa –conocido por sus críticas abiertas a la guerrilla– respon-
dió que acusaciones como esas equivalían a “colgarle lápidas en el cuello a los dirigentes de la oposición”.
Como se recuerda, tres días más tarde, el joven dirigente fue asesinado en el aeropuerto de Bogotá
cuando se disponía a tomar un vuelo nacional rodeado de una nutrida escolta policial. Cuando el movi-
miento de oposición ha denunciado las instigaciones o planes que persiguen su exterminio, las autorida-
des han trivializado las denuncias. En 1993, por ejemplo, miembros de la dirección de la UP se reunieron
con varios ministros del gobierno del presidente César Gaviria Trujillo, para denunciar la existencia de
una nueva operación en su contra, el plan “Golpe de Gracia”, elaborado, según sus informaciones, por
el alto mando militar. A la salida de la reunión los voceros gubernamentales declararon ante los medios
de comunicación que con estas acusaciones la Izquierda pretendía mejorar los resultados en las eleccio-
nes parlamentarias de 1994. Pocos meses después de estos hechos, varios líderes del movimiento fueron
asesinados o fueron víctimas de atentados.
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armados ilegales. De hecho, los órganos de seguridad y la Fuerza Pública no han
escatimado esfuerzos por detener, procesar judicialmente y sancionar a las per-
sonas acusadas de sostener nexos con los grupos guerrilleros. La difusión de la
retórica instigadora o justificatoria se ha plasmado en las declaraciones públicas
de funcionarios estatales de los seis gobiernos durante los cuales ha transcurrido
el genocidio, de oficiales de alto rango de la Fuerza Pública, jefes paramilitares,
líderes políticos y empresariales, miembros de la jerarquía eclesiástica, directo-
res de grandes medios de comunicación, y reconocidos académicos.20 El propio
presidente Álvaro Uribe Vélez aseguró durante la campaña electoral para su
elección que el “error” cometido con la UP es comprensible, pues no es posible
querer “combinar la política con los fusiles”.21
El resultado de los constantes señalamientos, y de presentar a los miembros
de la UP como una amenaza para la sociedad, es que se ha configurado un
cuadro de estigmatización pública que valida cualquier forma de agresión. La
dinámica de acusaciones, el uso de un lenguaje denigrante y las persecuciones
resultantes de estas prácticas, han permitido que la ola ininterrumpida de críme-
nes contra los militantes de izquierda se haya incorporado como un hecho habi-
tual de la vida política del país, al punto de no suscitar ya asombro ni reacciones
en las instituciones y líderes de opinión.22 La repetición cotidiana de hechos
violentos que no suscitan ninguna reacción y la prolongada duración en el tiem-
po de este proceso letal constituyen el ambiente de “normalidad” que rodea un
hecho de carácter abominable.
La estigmatización permanente del grupo político ha conducido a modali-
dades de segregación social. Una vez que se han aniquilado sus estructuras
básicas, actualmente la persecución incluye el homicidio selectivo contra los
viejos militantes con el fin de extinguir toda fuente de memoria viviente del
genocidio, o de la historia del movimiento. También se persigue a los familiares
20 Tres ejemplos para la muestra: 1) En febrero de 1986, a pocas semanas de la elección de diputados
locales y congresistas, la 45 Asamblea de la Conferencia Episcopal, bajo la dirección del cardenal Alfon-
so López Trujillo, emitió una declaración pública en la que expresó la condena de la alta jerarquía de la
Iglesia Católica a las coaliciones electorales con la UP; 2) el 27 de octubre de 1988, se produjo un
atentado dinamitero contra la “Casa del Pueblo”, sede de la UP en el municipio de Apartadó en el Urabá
antioqueño. El pronunciamiento del gobierno estuvo a cargo del Ministro de Defensa, el general Rafael
Samudio Molina. Ante los medios de comunicación, el alto oficial comentó: “Pues sería que tenían
explosivos en su sede”; y 3) en su libro Colombia, una nación a pesar de sí misma, el historiador David
Bushnell afirma que la vendetta contra la UP fue obra de los narcotraficantes (Bushnell, 1996: 361 y
362).
21 Álvaro Uribe Vélez, Manifiesto democrático. 100 puntos del programa de gobierno.
22 La utilización corriente del término peyorativo “mamerto” para identificar a los miembros del Partido
Comunista y, en general, de las agrupaciones de Izquierda, es claramente demostrativo del grado de
incorporación social de una mentalidad segregacionista.
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y, en no pocos casos, se ha desaparecido a familiares de los desaparecidos, o se
ha asesinado a los familiares de los asesinados, lo que demuestra que la inten-
ción genocida persigue destruir al grupo político y a sus bases hasta las raíces. A
los sobrevivientes del grupo o a su entorno se les aparta socialmente: en las
ciudades, se les conmina a dejar su trabajo o su sitio de vivienda por temor a que
ellos sean blanco de atentados, se les niega el crédito bancario o el cupo en los
colegios para sus hijos; en las zonas rurales se les desplaza forzadamente, des-
pojándolos de la tierra y de sus bienes. Esta situación de ostracismo social hace
que los familiares de las víctimas directas tengan que llevar una vida anónima y
guardar silencio en un ambiente hostil. No son pocos los casos en que bajo esta
presión social los familiares caen en una depresión profunda, que puede llevar-
los incluso hasta el suicidio. Las víctimas viven estas nuevas afrentas como una
vulneración constante de su dignidad, y para muchas de ellas estas experiencias
toman la forma de una interiorización de la culpa que se les ha impuesto social-
mente. La incertidumbre ante la amenaza de ser sometidas a nuevos actos de
vejación genera en ellas una sensación de indefensión e impotencia crónica.
Aunque podría pensarse que esta segregación progresiva perjudica exclusi-
vamente al círculo social próximo a los afectados, existe un daño de naturaleza
más general que se inflinge al propio cuerpo social. Desterrando violentamente
a la oposición legal del espacio público se ha roto el principio de la libre contro-
versia democrática de opciones ideológicas diversas. Al coartar la participación
de una franja de la sociedad colombiana, la confianza en la política misma ha
sido quebrantada y la legitimidad de las instituciones se ha visto severamente
cuestionada.23 La violencia ejercida ha promovido la incredulidad acerca de la
participación en los procedimientos de decisión pública, de ser elegido para des-
empeñar la representación popular, de hacer uso sin coacciones de la opinión
política, o de intervenir en los procesos electorales. Así mismo, el conjunto de
actos de terror perpetrados contra la UP ha constituido un rudo golpe para la
búsqueda de la paz en Colombia. La persecución inclemente contra una organi-
zación fruto de acuerdos negociados, ha acentuado el miedo a ejercer libremente
23 Investigaciones recientes en el terreno de las Ciencias Sociales han establecido que la violencia contra la
oposición política se recrudeció, especialmente, durante los períodos de apertura y descentralización
políticas. En 1987, se expidieron normas que permitieron la elección popular de alcaldes, por primera
vez en más de un siglo y medio de vida republicana. Dicho proceso de descentralización se profundizó
con la adopción de la nueva Constitución en 1991. Pero paralelamente a esos avances en la participa-
ción política se intensificó la violencia en municipios y localidades y proliferaron los grupos paramilitares
que impidieron, en muchas zonas del país, la participación democrática (Romero, 2003). Buena parte
de esa violencia estuvo dirigida contra los candidatos locales de la UP y trajo como consecuencia un
sentimiento generalizado de frustración tanto en la posibilidad de la participación local, como en la
apertura política que prometía la nueva Constitución.
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la oposición, ha creado un ambiente de escepticismo sobre la viabilidad de prac-
ticar la acción política de manera civil, y ha revitalizado permanentemente la
convicción de quienes creen que sólo por la vía de las armas es factible abrirle
paso a sus opciones ideológicas, ser escuchados o simplemente sobrevivir.
Por si fuera poco, la práctica de justificar los crímenes contra la humanidad
ha conllevado la normalización del estado de impunidad generalizada: La mayo-
ría de los autores materiales e intelectuales del genocidio contra la UP gozan
prácticamente de inmunidad judicial. Algunos de ellos ostentan incluso el pres-
tigio social de ser “ciudadanos de bien”, a pesar de haber apoyado públicamente
la ejecución de los crímenes. El genocidio ha sido premiado con recompensas
económicas o con el disfrute de las posiciones políticas que los victimarios han
arrebatado, por la fuerza, a los representantes del partido político desterrado de
la escena pública. Otros han reconocido abiertamente la autoría de los crímenes,
pero no para arrepentirse, sino para presentar sus acciones como parte de una
“empresa patriótica”, cuyos orígenes se remontan a episodios en los que ellos
mismos fueron atacados.24 En otros términos, en una inversión perversa se
trastocan los lugares entre los agredidos y los agresores.
CONCLUSIONES
Cuando se haya escrito, la historia de este genocidio deberá ser un libro abierto
en el que especialmente las nuevas generaciones de la sociedad colombiana en-
cuentren los elementos de juicio para criticar todo intento que persiga legitimar
los crímenes perpetrados, para que puedan conocer exhaustivamente quiénes
fueron las víctimas del terror y las verdaderas razones por las que fueron some-
tidas a una encarnizada persecución. En aras de contrarrestar las tesis
justificatorias y el estado de impunidad de estos crímenes es deber del Estado
colombiano llevar a cabo una serie de medidas de verdad, justicia y reparación.
La primera de ellas es que se lleven a cabo procesos judiciales que terminen con
la sanción ejemplar y el esclarecimiento pleno de las responsabilidades penales
y políticas respectivas. En el futuro inmediato, se deben emprender, con carácter
urgente, acciones preventivas que eviten la extinción del grupo político y su
entorno social. Dado que el propósito de aniquilar a este grupo ha sido el fruto
de mecanismos de terror que siguen actuando hoy, la disolución de las estructu-
ras de violencia es parte sustancial de tales medidas preventivas.
24 De esta manera justificó los crímenes cometidos por su organización el jefe paramilitar Salvatore Mancuso
en su discurso ante el Congreso de la República, el 28 de julio de 2004. Ver Salvatore Mancuso “Cons-
truyendo caminos por una Colombia libre, nueva y en paz”, Autodefensas Unidas de Colombia, mimeo.,
distribuido en la ocasión.
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En segundo lugar, con el fin de diseñar políticas de verdad y justicia es
indispensable que avance exitosamente la búsqueda de una solución amistosa
en el caso que se adelanta ante la Comisión Interamericana de Derechos Huma-
nos.25 Que el Estado y los peticionarios llegasen a un acuerdo satisfactorio en
este proceso paradigmático sería un gesto alentador para la sociedad colombia-
na, y evitaría que la justicia internacional tenga que pronunciarse al respecto. Sin
embargo, no es un buen precedente en esta dirección que se creen mecanismos
de impunidad en los diálogos con los grupos paramilitares—coautores de los
crímenes contra la UP—y que se dedique atención exclusiva a la suerte de los
desmovilizados, en contraste con la desidia gubernamental hacia la realidad de
las víctimas.
En tercera instancia, es prioritario que se garanticen no sólo los derechos de
las personas afectadas, individualmente consideradas, sino que se adopten ini-
ciativas de reparación política. Dichas iniciativas no deben limitarse en ningún
caso a decisiones de carácter meramente compensatorio (como devolver la
personería jurídica arrebatada o conceder privilegios pasajeros a la organización
política a la que pertenecían los militantes asesinados). Estas medidas puntuales
carecerían de efecto reparador, si no se articulan con condiciones integrales que
devuelvan a este movimiento su fuerza y presencia sociales y que brinden garan-
tías tendientes a recomponer su espectro político—sus estructuras organizativas,
su representación en las corporaciones públicas y la reconstrucción de sus sedes
devastadas por atentados—creando las garantías necesarias para la difusión de
sus propuestas y el restablecimiento de sus redes de apoyo social. Por último, un
aspecto imprescindible de estas disposiciones es el reconocimiento de la digni-
dad de las víctimas y los sobrevivientes, expresado en la restauración de su buen
nombre, en la afirmación pública de sus libertades y de su derecho a existir
como fuerza política. Eso significa que en los programas de reparación han de
ser incluidos mecanismos de difusión que permitan la expresión pública del
testimonio de los sobrevivientes y familiares: apertura de los medios de comuni-
cación oficiales a las víctimas, fortalecimiento de los medios de comunicación y
prensa del propio movimiento político y la ejecución de normas legales tendien-
tes a erradicar cualquier forma de incitación pública a la violencia y de justifica-
ción de la impunidad de los crímenes atroces.
25 En marzo de 2000, el Estado colombiano se comprometió ante la CIDH a buscar una serie de acuerdos
que permitieran una solución amistosa en el caso colectivo de la UP. Con ese propósito se creó una
Comisión Mixta entre el Gobierno Nacional, las organizaciones peticionarias y miembros de la direc-
ción del movimiento político. El mandato de la Comisión es definir los términos que permitan el escla-
recimiento de los hechos, la justicia y la reparación integral de las víctimas.
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Capítulo 10
UNA PERSPECTIVA “INVERTIDA” DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL: LECCIONES DE GUATEMALA
Angelina Snodgrass Godoy *
RESUMEN
Los debates en torno al tema de la justicia transicional se centran, a menudo,
en la importancia de procesar los delitos cometidos por motivos políticos, rele-
gando así el procesamiento de delitos comunes a manos de expertos técnicos
como la policía y los criminólogos. Sin embargo, este enfoque no reconoce la
importancia del tema de la seguridad para la mayoría de los ciudadanos que
viven bajo un régimen de justicia transicional y, de paso, cede un importante
terreno político a quienes proponen una política de mano dura y defienden una
reducción en la defensa de derechos democráticos fundamentales bajo el argu-
mento de estar brindando seguridad. De manera inadvertida, al ignorar el
delito común podríamos estar fortaleciendo justamente a aquellas fuerzas com-
prometidas con la violencia del pasado, cuyos records de represión se tradu-
cen en aceptación política durante la post-guerra, en aras de la lucha contra el
delito común.
Al mismo tiempo, si hacer justicia “por lo alto” mientras se ignora la
violencia en las calles constituye un enfoque miope, no es menos desacertado
* Profesora asistente del programa en Derecho, Sociedades y Justicia del Henry M. Jackson School of
International Studies. Profesora asistente adjunta de Sociología, Universidad de Washington en Seattle
(Estados Unidos). Quisiera expresar mi gratitud a los organizadores de la conferencia “Entre el perdón
y el paredón: preguntas y dilemas de la justicia transicional” del Programa de Investigación sobre
Construcción de Paz la Universidad de los Andes, realizada en noviembre de 2004, por haberme invita-
do a esta serie de discusiones y de reflexión. Gracias, también, a los muchos participantes en la confe-
rencia, cuyos comentarios y preguntas me hicieron revisar mi documento original basado en dichas
conversaciones. Debo agradecer de manera especial a Iván Orozco por sus recapitulaciones particular-
mente elocuentes y provocativas de mis ideas. Agradezco también a muchos de mis colegas y estudian-
tes de la Universidad de Washington, Seattle, entre ellos Jaime Mayerfeld, Michael McCann, Arzoo
Osanloo y Cameron Herrington, por sus comentarios a los primeros borradores de este documento. Por
último, tengo una deuda especial de gratitud con Angelika Rettberg y Colleen Duggan por su cuidadoso
trabajo de edición y sus comentarios a mi versión final. Cualquier otro error u omisión es de responsa-
bilidad exclusivamente mía.
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intentar detener la criminalidad sin enfrentar el contexto en el que esta se
desarrolla. En los regímenes post-transicionales, los defensores de los dere-
chos humanos no sólo deben tomar en serio el clamor por la seguridad ciuda-
dana; también deben comprender que las raíces de la inseguridad se encuentran
en la exclusión social y en lo inadecuado de una aproximación puramente
jurisprudencial para enderezar patrones tradicionales. La estabilidad a largo
plazo solamente se logrará mediante una aproximación comprehensiva a la
justicia y la seguridad, en la cual la justicia social sea reconocida como funda-
mento de una sociedad democrática.
INTRODUCCIÓN
A fin de cuentas, ¿dónde comienzan los derechos humanos? En los pequeños luga-
res, cerca de casa y tan pequeños que no pueden verse en los mapas del mundo.
Sin embargo, constituyen el universo de cada persona, el vecindario en el que
vive, el colegio o la escuela a la que asiste, la fábrica, granja u oficina en la que
trabaja. Estos son los lugares en los que cada hombre, cada mujer y cada niño
busca una justicia equitativa, igualdad de oportunidades, una dignidad igual sin
discriminación alguna. A menos que los derechos encuentren su valor en esos
escenarios, es poco el sentido que pueden tener en cualquier otro lugar. Si no
existe una acción concertada de los ciudadanos para protegerlos cerca del hogar,
nuestra búsqueda por el progreso en un mundo más amplio será en vano.” Eleanor
Roosevelt, declaraciones ante la Organización de las Naciones Unidas, 27 de marzo
de 1953.
Gran parte de la literatura sobre justicia transicional discute las formas de
manejar los asesinatos políticos y otras atrocidades del pasado: ¿en qué momen-
tos—si los hay—es prudente avanzar en el proyecto de reconciliación nacional
por medio de una amnistía? ¿Cuáles son los foros más idóneos para decir la
verdad y en qué momento los procesos judiciales contribuyen de la forma más
efectiva a la consolidación del Estado de derecho? El estudio de estos interrogantes
es, sin duda, de gran importancia en el contexto colombiano actual y, sin embar-
go, se trata de temas en los que mis investigaciones pueden aportar poco. Aun-
que siento un profundo interés en la dinámica de las sociedades en transición, los
fenómenos que más me intrigan surgen de los interrogantes sobre los abusos
cotidianos—especialmente los delitos comunes—que a menudo son dejados de
lado en la literatura sobre justicia transicional.
La forma convencional de aproximarse al tema de la justicia transicional
depende de una presunción implícita de que la legitimidad se extiende de los
casos emblemáticos de alto perfil, bien manejados, hacia las experiencias coti-
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dianas de la gente, que esta cree en el sistema si ve que puede manejar de mane-
ra efectiva los crímenes cometidos por hombres como el ex-dictador chileno
Augusto Pinochet o el guatemalteco Efraín Ríos Montt. Sin duda, hay algo de
verdad en ello y los responsables de ordenar, orquestar u ocultar los peores de-
litos contra los derechos humanos deben ser responsabilizados. Al mismo tiem-
po, son muchas las personas que viven de manera cotidiana las experiencias de
la violencia común—experiencias que en conflictos como el colombiano o el
guatemalteco,1 tienden a volverse más frecuentes y graves a medida que se apla-
ca el conflicto armado. Sin embargo, los académicos y quienes ejecutan las po-
líticas a menudo hacen caso omiso de estas experiencias y presumen que
resulta preferible que los delitos comunes, vistos como un tema puramente téc-
nico, sean manejados por criminólogos o expertos policivos, lo que constituye
un manejo diametralmente opuesto a la manera como se enfrentan las atrocida-
des de la guerra. Hacen esto corriendo el riesgo de que las expectativas genera-
lizadas e incumplidas de una justicia cotidiana—de una paz real—puedan
amenazar con debilitar la transición misma. Y mientras los diversos incidentes
de delitos comunes puedan no tener una motivación política, sus implicaciones
sí se tornan políticas cuando alcanzan cierto nivel, dado que las exigencias de los
ciudadanos de tener mayor seguridad, impregnan de manera inevitable el proce-
so político de la post-guerra.
En este ensayo, argumento la necesidad imperativa de mirar la violencia en
forma invertida; de considerar las percepciones y las expectativas de los ciuda-
danos del común en la búsqueda de una sociedad más justa.2 A menudo, nuestra
noción de qué es importante para alcanzar una justicia transicional proviene de
la lectura que hagamos de la filosofía política o la jurisprudencia y en muy pocas
oportunidades tales ideas son sometidas a la evidencia empírica basada en las
experiencias vital de personas reales. Aunque el estudio del derecho es impor-
tante, no es menos relevante el estudio del terreno sobre el cual este ha de apli-
carse (y del cual surge). Los debates en torno a la justicia transicional casi siempre
confunden la adopción formal de ciertas leyes con el goce real de los principios
en los que estos se inspiran. Y aunque en la práctica lo sepamos, la vivencia
misma de la ley es muy diferente de la forma como esta puede haber sido con-
signada en los libros.
1 La experiencia de estos países con respecto a la prominencia de la delincuencia común es especialmente
emblemática (aunque no es única), dado que tanto Colombia como Guatemala sostuvieron un elevado
índice de muertes civiles durante décadas de conflicto armado interno, en los que actores no estatales
fueron responsables de un elevado número de abusos. Más adelante, explico sus características en
mayor detalle.
2 Nota de la compiladora: Las contribuciones de Iván Cepeda y Claudia Girón y de Adolfo Chaparro en
este libro comparten esta preocupación.
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Por lo tanto, en este ensayo pretendo comprender la forma como la justicia
es percibida desde abajo: no cómo está o deba ser escrita, sino cómo se siente,
especialmente por las masas marginadas, que por lo general no son consultadas
acerca de estos temas. Las reflexiones que pretendo compartir en este escrito se
nutren de las experiencias del trabajo etnográfico de campo en la Guatemala de
la post-guerra, donde entre 1996 y 2001 llevé a cabo más de cien entrevistas a
profundidad sobre el crimen, la violencia y la ley, como parte de un proyecto
más amplio, cuyos hallazgos han sido plasmados en otro escrito (Godoy, en
imprenta).
La adopción de una epistemología “invertida” ofrece no tanto una posición
política sino sugerencias importantes. En las páginas que siguen, exploro tres de
ellas. En primer lugar, un análisis cimentado en los testimonios de la violencia
vivida sugiere que los delitos comunes y los delitos políticos siempre han estado
entrelazados, aunque los modelos que utilizamos para tener en cuenta los he-
chos a menudo lo ignoran. Este ha sido el caso tanto en Colombia como en
Guatemala y, con frecuencia, constituye el más notorio de los escenarios de post-
guerra. En tales contextos, concentrar los esfuerzos de la justicia transicional en
los delitos “políticos” mientras que los delitos “comunes” son dejados en manos
de expertos técnicos implica una jerarquía que no da cuenta de las experiencias
vividas por muchos ciudadanos.
En segundo lugar, el desajuste entre los modelos analíticos y las percepcio-
nes de la gente tiene consecuencias importantes. Muchos ciudadanos, al verse
forzados a escoger entre la seguridad y la justicia, optarán por la primera porque
esta ofrece beneficios que pueden percibir como más tangibles e inmediatos o
más palpables. Los defensores de la justicia transicional que no reconocen la
importancia de estos temas ceden terreno a los defensores de la “mano dura”3
quienes, cobijados por la bandera de la seguridad ciudadana, han erosionado de
manera sistemática los avances logrados en materia de derechos humanos, cla-
ves en los escenarios de post-guerra.
Y, en tercer lugar, si la seguridad ciudadana constituye una meta importante
y prestar atención a los delitos comunes es una parte necesaria de cualquier
transición, no es menos importante comprender el contexto social en el cual
surge el delito, como una amenaza al bienestar de los ciudadanos y como una
amenaza simbólica a su sentido de justicia y su valor como comunidad. En la
última parte de este ensayo utilizo las investigaciones que adelanté en comuni-
3 Mano dura es un término común en América Latina. Lo utilizo en este ensayo para referirme a aquellas
políticas que se caracterizan por una posición fuerte a favor de la ley y el orden, que favorecen los
castigos severos antes que las políticas sociales preventivas como respuesta a la criminalidad.
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dades que tomaron la ley en sus propias manos en la Guatemala de la post-
guerra, para argumentar que dichos incidentes no constituyen (como se cree a
menudo) un clamor por más leyes, sino más bien reflejan una controversia sobre
el fundamento mismo de las leyes del Estado.
En resumen, la perspectiva “invertida” de la ley permite ver la necesidad de
luchar no sólo por principios abstractos o quizás elevados de justicia ante los
más altos tribunales, sino también por una justicia cotidiana, palpable en los
espacios cotidianos de los habitantes. Esta justicia cotidiana, sin embargo, va
más allá de la mera seguridad. Reducir la justicia a la seguridad no es otra cosa
que venderla por menos de lo que realmente vale. Sólo una justicia social am-
plia, incluyendo reformas a las estructuras excluyentes que provocan las guerras
civiles, podrá reordenar las sociedades para hacer de ellas sociedades estables,
seguras y pacíficas a largo plazo.
LOS LÍMITES DE LA JUSTICIA SIN SEGURIDAD
El caso de Guatemala
En la Guatemala del siglo XX, se produjo un genocidio dentro de un contexto de
conflicto armado prolongado (1960-1996) entre el Estado y los rebeldes de Iz-
quierda. La Comisión de la Verdad patrocinada por las Naciones Unidas conclu-
yó en 1999 que aproximadamente 93 por ciento de las doscientas mil muertes
ocurrieron a manos de las fuerzas de seguridad del Estado o de sus aliados
paramilitares (CEH, 1999)—fuerzas que no sólo fueron controladas por el Ejér-
cito durante la guerra, sino en las cuales se obligaba a participar a los civiles, so
pena de muerte. (Es importante mencionar el grado de control del Ejército sobre
el paramilitarismo en Guatemala durante la guerra, puesto que constituye una
diferencia notoria con el caso colombiano.4)Por consiguiente, es perfectamente
claro que el Estado guatemalteco es el principal responsable de los asesinatos;
cualquier esfuerzo por aplacar la fuerza de esta conclusión sería una irresponsa-
bilidad intelectual. En este contexto, la justicia transicional debe incluir la res-
ponsabilidad de quienes organizaron estas campañas genocidas.
4 Aunque los fuertes lazos entre las Fuerzas Armadas colombianas y los paramilitares también han sido
documentados, es importante considerar que la más grande fuerza paramilitar en Guatemala, las patru-
llas civiles (PAC), no sólo fueron organizadas por el Ejército, sino que se mantuvieron claramente a su
servicio durante el tiempo que existieron. La institución de las patrullas fue impuesta a la fuerza por el
Ejército a las comunidades campesinas. Los patrulleros reportaban al Ejército, recibían órdenes del
Ejército y participaban en campañas militares. El Ejército castigaba la falta de participación en las
patrullas. Para mayor información acerca del control del Ejército a las patrullas civiles, ver Solomon
(1994) y Schirmer (1998).
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No obstante, la situación de Guatemala en la post-guerra deja un escenario
mucho más complicado, y es en este punto que se quebranta el enfoque de los
derechos humanos centrado en el Estado. Aunque el gobierno y la guerrilla sus-
cribieron el último de una serie comprehensiva de acuerdos de paz en 1996 y las
masacres de indígenas son un tema del pasado, los guatemaltecos aún esperan la
paz. El país continúa padeciendo las mismas desigualdades endémicas que pro-
vocaron el conflicto: racismo, pobreza, desigualdad, hambre, falta de acceso a la
tierra, al agua, a la educación, y a las oportunidades. Ninguno de estos proble-
mas ha sido resuelto y, según algunos estudios, la situación ha empeorado en las
últimas décadas.5 La guerra terminó, no así los asesinatos. En los últimos años,
el país se ha visto sacudido por olas sucesivas de delitos comunes, a un punto tal
que, según algunos cálculos, Ciudad de Guatemala se ha convertido en la capital
homicida de la región (Gaviria y Pages, 1999; Londoño y Guerrero, 1999).6
Aunque las violaciones graves y sistemáticas a los derechos humanos son me-
nos comunes que durante la guerra, aún continúan. Los objetivos incluyen jue-
ces, abogados, testigos, periodistas y todo aquel que pretenda denunciar a los
responsables de la violencia durante la guerra. Ya no se cree que los actos selec-
tivos de intimidación sean organizados al más alto nivel de la autoridad del Esta-
do. Se trata, más bien, de la labor de siniestros escuadrones privados de la muerte
cuyos vínculos con las estructuras del Estado les permite gozar de casi total
impunidad (Peacock y Beltrán 2003; Amnistía Internacional 2002). En Guate-
mala, estas entidades de la post-guerra son denominadas a menudo los “poderes
paralelos” o “cuerpos clandestinos”.
Aunque la actividad de los escuadrones de la muerte tiene una larga trayecto-
ria histórica en Guatemala, durante la guerra dichos grupos actuaron en forma
aliada con el Estado. En el período de la post-guerra, estos grupos, al igual que
muchas otras industrias, sencillamente fueron privatizados. Actualmente, la parti-
cipación activa de muchos antiguos militares y paramilitares en el crimen organi-
zado en el país, incluyendo el narcotráfico, el hurto de vehículos, los atracos
bancarios y los secuestros, es un secreto a voces.7 De hecho, el extenso proceso de
5 Por ejemplo, un estudio reciente halló que a pesar del crecimiento económico, la brecha en el nivel de
vida entre las poblaciones indígenas y las ladinas en Guatemala se ha ampliado desde la década de los
ochenta (Beckett y Pebley, 2002). Smith (1990) también muestra la erosión progresiva de la autonomía
económica de los indígenas como consecuencia de la militarización de la región.
6 Además, en 1997 el Banco Mundial estimó que la tasa de homicidios en Guatemala era de 150 por cada
100.000 personas. A manera de comparación, la tasa de homicidios en los Estados Unidos en esa misma
época fue de 10.1 por cada 100.000 habitantes (Ayres, 1998).
7 Para ser justos, esto también se aplica a muchos antiguos guerrilleros. Sin embargo, dado que estos por
lo general gozan de menos vínculos con el Estado, estarían en cierta desventaja en este asunto, en
comparación con los militares.
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paz y la agenda reformista que surgió de los acuerdos de paz alienó a muchos al
interior del Ejército que eran de línea dura y obligó a otros al retiro forzoso. Como
lo explica Ana Arana: “Este grupo de militares retirados de línea dura se transfor-
mó en un cartel del delito altamente poderoso, que actualmente combina una va-
riedad de empresas criminales enormemente lucrativas con una campaña sistemática
de violencia política. Para organizar estas operaciones, los oficiales rasos han lo-
grado nuevos aliados entre los narcotraficantes y han fortalecido sus nexos con el
gobierno actual, forjando vínculos fuertes con las aduanas, la inmigración, el siste-
ma judicial, la policía y los oficiales del ejército (Arana 2001: 89 – 90).
En los últimos años, la comunidad de derechos humanos sugirió una comi-
sión internacional bajo el nombre Comisión para la Investigación de Cuerpos
Ilegales y Aparatos Clandestinos de Seguridad (CICIACS) como un mecanismo
para investigar tanto estos grupos como sus vínculos con el crimen organizado
(incluyendo el narcotráfico) y los ataques por motivaciones políticas que se ori-
ginan en la turbia frontera entre las fuerzas del Estado y las no estatales.
El hecho de que el nombre oficial de la Comisión reconozca estas entidades
como “aparatos clandestinos de seguridad” es significativo. Más que simples
pandillas criminales, estas fuerzas forman parte de una estructura paralela de
poder que existe al tiempo (y está entrelazada) con las fuerzas de seguridad del
Estado y que ejecuta actos de violencia con el fin de proteger los intereses eco-
nómicos y políticos de quienes participan en ellas. No es sorprendente entonces,
que quienes han estado asociados a la constitución de esta Comisión, hayan sido
víctimas de actos de violencia (Amnistía Internacional, 2003a).
Hay quienes han denominado este fenómeno la “colombianización” de Gua-
temala, con lo cual hacen alusión al poderío de las mafias del narcotráfico en el
conflicto armado. De hecho, el papel cada vez más activo de Guatemala como
punto de trasbordo y almacenamiento dentro del narcotráfico mundial ha ali-
mentado, sin duda, las operaciones de los grupos clandestinos, a la vez que
algunas de las figuras más importantes, tanto del gobierno como de las organi-
zaciones criminales, han sido vinculadas con el Cartel de Cali.8 El tema de las
drogas constituye, de hecho, una parte importante del problema. Al mismo tiem-
8 Alfredo Molina, un antiguo oficial de inteligencia militar y dirigente de una amplia red de contrabando
con nexos con el Cartel de Cali, asociada al viceministro de Defensa, fue uno de los que quedó expuesto
con la operación anticorrupción de 1996 (Arana, 2001). Moreno fue sentenciado junto con algunos de
sus cómplices, aunque muchos de los implicados en estas investigaciones fueron dejados en libertad,
incluyendo a Jacobo Salan Sánchez, quien posteriormente fue nombrado para dirigir la notoria Guardia
Presidencial (EPM) en 2000. Poco después de su nombramiento, las investigaciones adelantadas por el
diario El Periódico demostraron que dirigía escuadrones de la muerte desde su despacho, por lo que
renunció. Los periodistas que hicieron la investigación fueron amenazados de muerte.
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po, la proliferación de redes criminales organizadas y bien financiadas, que man-
tienen vínculos oscuros con Estados débiles, la capacidad de penetrar las fronte-
ras nacionales y el potencial para ejecutar actos de violencia por motivos políticos,
diseñados para sembrar miedo y perturbar las políticas, es propio de la nueva
realidad global, tan dolorosamente clara después del 9/11 (y el 3/11 en España).
No hay nada “colombiano” en esto. Somos testigos de la globalización (y la
privatización) de la violencia política. De hecho no se trata de un avance anóma-
lo o particular provocado por el papel creciente del narcotráfico en el istmo cen-
troamericano, sino de una realidad propia de Estados débiles en muchos
escenarios, en especial de los Estados post-autoritarios.9
El modelo de derechos humanos
Existe una tendencia entre los defensores de los derechos humanos y los acadé-
micos de entender estos problemas como pruebas de que los demonios del pasa-
do jamás fueron exorcizados por completo en Guatemala. En cierta forma,
parecieran sostener que la transición de Guatemala está incompleta.
En efecto, esta no es una apreciación equivocada: aún falta que algunos
dirigentes claves de las atrocidades del pasado sean sometidos a procesos judi-
ciales por los crímenes cometidos a la vez que el clima de impunidad, de violen-
cia continua, es posible en la medida que falta una aplicación real de la ley. Esta
no es, sin embargo, la historia completa. Si la transición es incompleta, yo argu-
mentaría que nuestra comprensión de la transición también lo es: tanto desde
dónde parte la transición, como hacia dónde pretendemos llegar. En uno y otro
caso, la frontera entre delitos “comunes” y “políticos” es más imprecisa de lo
que admiten los paradigmas políticos.
Los motivos de esta omisión están cimentados, en parte, en la historia mis-
ma del modelo de los derechos humanos, forjado en Nuremberg y en las Améri-
cas y puesto a prueba en el caldero del Cono Sur. Como argumenta Iván Orozco
(en imprenta), estas constituyen experiencias singulares, en las que las fuerzas
del Estado monopolizaron los mecanismos de violencia, utilizándolos en contra
9 Como escribe el periodista Brian Whitmore, “los regímenes como el de Milosevic [en Serbia] y Hussein
[en Irak] se sustentan no sólo en las instituciones oficiales del Estado, sino en unas matrices complejas
y sobrepuestas de grupos criminales, turbios grupos comerciales y unidades paramilitares cuasi-legales.
Las sanciones internacionales y los embargos como aquellos que fueron impuestos a Serbia e Irak
tienden a fortalecer estos elementos, dispuestos al contrabando y las evasivas necesarias para mantener
la economía andando, aunque sea a tropiezos. Cuando estos regímenes caen, las columnas ocultas en las
que se apoyan—dinero, recursos y el poder de las armas—conservan su poder y sus influencias. Por lo
general, ante una sociedad civil diezmada y una economía devastada, ellos son la autoridad más pode-
rosa que existe” (Whitmore, 2003:21-22).
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de la población subyugada de civiles por fuera del conflicto. Se trata de casos en
los que la frontera entre víctimas y victimarios es diáfana, lo que Orozco deno-
mina la “victimización vertical”.10 No todos los conflictos, sin embargo, se ajus-
tan a este paradigma. El caso colombiano, en el cual los actores de múltiples
frentes han empleado y vivido la violencia, y el caso guatemalteco, en el cual me
centro en el presente articulo, obedecen a una lógica diferente. En este contexto,
la presunción que los crímenes relacionados a las fuerzas del Estado (como
responsables o víctimas) tienen un carácter “político” mientras que aquellos
cometidos por y en contra de ciudadanos particulares son, en esencia, diferentes
(comunes, poco notorios) no es sostenible, puesto que los ejércitos privados se
unieron desde el comienzo con las fuerzas de orden público.
En Guatemala, el hallazgo histórico que hiciera la ONU del genocidio, de-
termina la manera como la comunidad de los derechos humanos comprende la
experiencia histórica del país en las últimas décadas. Sin embargo, esta subsume
una amplia gama de delitos, desde aquellos cuya naturaleza es claramente polí-
tica (la ejecución de dirigentes de Izquierda a plena luz del día) hasta los actos
cotidianos de tiranía (uso del poder por parte de los paramilitares locales para
apropiarse de bienes ajenos o exigir favores sexuales a las mujeres). La manera
como estos tipos de violencia se entrelazan—tanto los actos políticos de terroris-
mo organizado y abierto del Estado así como los mecanismos cotidianos de
dominio facilitados por un contexto de una guerra generalizada de contrainsur-
gencia—han sido descritos al detalle en la exposición minuciosa de Victoria
Stanford (2003) acerca de la “fenomenología de terror”, lo mismo que en otros
estudios detallados acerca de este doloroso tema (Carmack, 1988; CEH, 1999;
Falla, 1992; Green, 1999; Jonas, 1991, 2000; Schirmer, 1998; Menchú, 1983;
Manz, 2003 y ODHAG/REMHI, 1998).
Para los defensores y los académicos de los derechos humanos en Guate-
mala, demostrar que se trata de actos entrelazados de represión, que estos son
apenas parte de un todo estratégico y rotular ese todo bajo el término genocidio,
constituye un triunfo sin precedentes. Actualmente, y a medida que los procesos
judiciales contra los responsables avanzan en las cortes, existe la esperanza de
lograr condenas por medio de las cuales se haga justicia. Sin embargo, la deter-
minación del genocidio podría oscurecer la recopilación de los innumerables
delitos comunes que ocurrieron dentro del contexto de la represión patrocinada
por el Estado, dejándonos con la falsa sensación de que los “delitos de derechos
humanos” constituyen una categoría unitaria fácilmente discernible de y por na-
turaleza de mayor relevancia política que otros actos de violencia.
10 Nota de la compiladora: La contribución de Iván Orozco en este libro apunta en la misma dirección.
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De muchas maneras, los delitos comunes son diferentes. Los actos que ac-
tualmente constituyen una amenaza para los guatemaltecos son, sin duda, actos
abrumadoramente “privados” de violencia criminal: las peleas, las venganzas per-
sonales y las secuelas de las actividades de pandillas, el contrabando o el hurto de
vehículos, se diferencian en forma sustancial de las campañas homicidas patroci-
nadas por el Estado. Lo más seguro es que los delitos de hoy no sean ordenados
desde el más alto nivel de autoridad gubernamental, aunque en algunos casos, son
indiscutiblemente tolerados por ella. Además, no son perpetrados por agentes gu-
bernamentales—al menos no en forma directa, en el sentido de despachar a todo
un batallón del Ejército a masacrar a una población. Por último, la mayoría de
estos actos no están diseñados para producir un efecto político específico, sino
para conservar el poder o aumentar el ingreso de sus protagonistas. Sin embargo,
pueden esconder actos con una connotación profundamente política—de la misma
forma que las olas previas de violencia, conocidas ahora como genocidio, escon-
dían diversos actos de violencia común. Los vínculos de los escuadrones contem-
poráneos de la muerte con ciertas fuerzas políticas y la impunidad casi garantizada
que estas conexiones les permiten, facilita la activación ocasional de estas redes
para atender fines políticos. Aún cuando están motivados únicamente por el dine-
ro—en contraste con prioridades políticas—y dada su frecuencia, crueldad e im-
pacto social, estos actos pueden tener serias implicaciones políticas.
Sin embargo, al tratar el tema de la justicia transicional, los académicos nos
referimos a arreglar las cuentas pendientes por la violencia política del pasado y
no a detener el tráfico de personas, el narcotráfico o las actividades de las pandi-
llas. Concentrarse en la política y relegar el delito a la competencia de expertos
“técnicos” como la policía o los criminólogos—quienes muy seguramente esta-
rán mal capacitados y contarán con pocos recursos en los regímenes transicionales
y quienes, aún en las sociedades más avanzadas, resultan ser poco idóneos para
enfrentar temas sociales complejos11—pudo haber sido adecuado en contextos
como el de Chile o de Argentina posterior a la dictadura, pero en la Guatemala o
Colombia actual, nos conduce por un sendero peligroso.
En primer lugar, esto es problemático desde un punto de vista empírico, en
la medida que los barones del sub-mundo se amalgaman con criminales comu-
nes para llevar a cabo actos selectivos de violencia, en algunos casos para obte-
ner una ganancia personal o, en otros, por motivos políticos (y a menudo, de
maneras empíricamente inseparables). Sin embargo y más importante aún, no
11 Debo aclarar que no pretendo menospreciar los aportes de la policía, los criminólogos o los expertos
técnicos cuyo conocimiento es absolutamente determinante para luchar contra todo tipo de crimen en
forma exitosa. Más bien, critico la presunción de que, a diferencia de los delitos políticos, los delitos
comunes no son más que un asunto técnico que debe dejarse a las autoridades policivas mientras que los
primeros ocupan en forma legítima la atención de otros no especialistas.
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solamente cada día resulta más difícil sortear cada tipo con precisión, sino que el
esfuerzo por hacerlo implica una cierta jerarquía en importancia que se ha con-
vertido en un problema político. Instaurar la protección de los derechos huma-
nos es clave en un régimen transicional. Sin embargo, en numerosos casos, los
grupos de derechos humanos encargados de esta tarea terminan por tratar de
descifrar quién contrató el sicario—¿un grupo político, un amante abandonado,
un vecino celoso, un acreedor quizás?—mientras las victimas, los familiares y
los ciudadanos comunes se preguntan si la injusticia de una muerte debe ser
medida por nuestras sospechas de quién es el responsable o por el hecho incues-
tionable de la muerte de la víctima.
Aunque ningún defensor de los derechos humanos que se respete sugeriría
que el valor de una persona está determinado por los detalles de su muerte, estas
tipologías altamente subjetivas tienen consecuencias prácticas reales. Si un he-
cho determinado es clasificado como una “violación a los derechos humanos”
gozará cada vez más de notoriedad, podrá haber campañas internacionales que
llamen la atención sobre el crimen, los gobiernos extranjeros y las ONGs podrán
presionar a las autoridades para que emprendan investigaciones, los grupos de
apoyo podrán dedicarse a la tarea de apoyar a los dolientes. Pero si el mismo
hecho recibe el calificativo de “delito común”, la conclusión casi obligada es que
este será olvidado casi de inmediato. No habrá cubrimiento por parte de la pren-
sa, ni manifestaciones, investigación, seguimiento siquiera de las pistas mas
obvias, el caso quedará sin resolver. Según un estudio reciente, de los noventa
mil eventuales procesos penales presentados ante el sistema judicial guatemal-
teco no se esperaba que ninguno alcanzaría la etapa de sentencia (Hendrix, 2002).
La decisión de clasificar los delitos como “políticos” o “comunes” tiene, enton-
ces, consecuencias dramáticas en términos de la probabilidad de lograr justicia,
o mejor dicho, de la probabilidad de generar atención: mientras que los triunfos
judiciales son raros para las víctimas de los delitos comunes y los políticos por
igual, la simple clasificación de un hecho como una “violación a los derechos
humanos”, en lugar de ser uno de varios hechos de violencia, le permite a las
víctimas y los sobrevivientes tener alguna reivindicación, un triunfo simbólico
en la opinión pública y, en últimas, ello puede ser más importante.
Sin duda, ciertos casos de violencia claramente política, en especial aquellos
cuya responsabilidad se origina en las estructuras del Estado, gozan de una impor-
tancia particular, por lo que su resolución debe ser considerada como una priori-
dad por encima de los delitos comunes. No pretendo con esto que el atraco común
a una droguería sea elevado al mismo nivel que la eliminación sistemática de
opositores políticos. Se trata, más bien, de recordar que, en la práctica, estas dis-
tinciones no siempre son tan nítidas como pretenden presentarlas las categorías
conceptuales. Y en algún punto, en un mundo en el que la frontera entre los
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delitos “políticos” (objetos de protesta a nivel local e internacional) y los “delitos
comunes” (que no reciben atención alguna) es tan clara, continuamos en la tarea
de clasificarlos adecuadamente en vez de ver que estamos parados al borde de
un abismo. ¿No es acaso el burdo, obvio e inexcusable mal funcionamiento del
aparato judicial del Estado una forma insensible de desprecio por la vida del ser
humano? ¿No se basa acaso la consolidación exitosa de la democracia en que los
ciudadanos del común perciban que la vida cotidiana es importante?
Al mismo tiempo, reconocer un delito como un hecho relevante para los
derechos humanos puede ser un tema espinoso. Existe un sinnúmero de razones
perfectamente legítimas de por qué los grupos de derechos humanos no están en
la posición idónea para hacerlo. En primer lugar, el sistema internacional de
derechos humanos se ha cimentado históricamente sobre la premisa de que el
Estado es el principal o para algunos, el único actor capaz de cometer violacio-
nes significativas a los derechos humanos. Aunque durante el período de las
dictaduras este enfoque parecía ser perfectamente lógico en América Latina, la
realidad ha cambiado. Para la mayoría de los residentes de la región, las amena-
zas actuales más inmediatas a su bienestar surgen no de lo que haga el Estado
sino de lo que este deje de hacer. Mientras que hace unas décadas los ciudada-
nos clamaban por liberarse de la represión del Estado, actualmente claman por
liberarse del crimen, la pobreza y la falta de oportunidades económicas. Pero el
paradigma histórico de los derechos humanos, centrado en el Estado, dificulta
que estos grupos respondan a las inquietudes.
Existen, claro está, razones por las que el paradigma se centró en el Estado.
No solamente el régimen moderno de los derechos humanos surgió de los abu-
sos cometidos en la Alemania nazi, sino que fue plasmado en el derecho interna-
cional ante el cual los responsables son los Estados (aunque con algunas notorias
excepciones) y no los individuos. Son los estados quienes suscriben los conve-
nios y protocolos del derecho internacional de los derechos humanos, por lo cual
deben ser responsabilizados de cualquier incumplimiento de las normas conte-
nidas en ellos. Además, los delitos comunes y otros abusos cometidos por indi-
viduos particulares son sencillamente demasiado numerosos para que los grupos
de derechos humanos los asuman, salvo por medios indirectos. La adhesión a las
normas de derechos humanos implica también para los estados tanto obligacio-
nes de hacer como de no hacer, de tal modo que aún tratándose de actos de los
cuales los individuos o grupos particulares sean responsables, los defensores de
los derechos humanos podrán atacar al Estado por su omisión.12 Históricamente
12 Nota de la compiladora: Para un recuento detallado de los marcos internacionales y domésticos de la
justicia transicional consultar los capítulos de Catalina Botero y Esteban Restrepo y de Carsten Stahn en
este libro.
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sin embargo, el movimiento de derechos humanos ha tenido más vocería y ha
sido más efectivo en la defensa de derechos negativos (el derecho a no ser tortu-
rado, por ejemplo) que de derechos positivos (derecho a la vivienda). Ello se
debe en parte a que, como lo explican Keck y Sikkink (1998), ciertos casos son
más fáciles para que las redes de defensa puedan movilizar su apoyo. Por consi-
guiente, no sólo los delitos comunes sino otros abusos cometidos por actores
estatales han recibido una respuesta más débil de parte de los grupos de dere-
chos humanos, que están en mejor capacidad de enfrentar aquellos abusos en los
que se demuestre que el Estado está directamente involucrado en la comisión de
un acto de violencia.
Esto, por supuesto, está en proceso de cambio. Durante años, las ONGs de
derechos humanos han definido a estos en términos más amplios, reconociendo
la interdependencia de los derechos y la multiplicidad de los actores que los
violan. En los últimos años, aún gigantes como Amnistía Internacional y Human
Rights Watch han enfrentado los abusos cometidos por actores no estatales y
han buscado formas más flexibles de trabajar en defensa de aquellos temas que
están por fuera del estrecho espectro con el que se definía su trabajo. Para quie-
nes están involucrados, esto no deja de convertirse en un problema. Mientras
que las organizaciones de derechos humanos pueden (y de hecho, lo hacen)
insistir en que los Estados cumplan sus obligaciones positivas proporcionando
seguridad ciudadana, adelantar campañas intensas en torno a este tema, deja a
los defensores de los derechos humanos en la incómoda posición de pedir a los
Estados que fortalezcan lo que, en otro nivel, constituye una función represiva
inevitable, que es llevada a cabo por fuerzas de seguridad que la mayoría de
estas organizaciones han denunciado durante décadas. Para muchos de los miem-
bros de este movimiento, la mayoría de los cuales gastaron sus gargantas protes-
tando contra la violencia del Estado en la época de las dictaduras, esto implicaría
dar un giro ideológico de ciento ochenta grados. Además, los temores bien fun-
dados acerca de la tendencia de las fuerzas de seguridad post-autoritarias de
cometer abusos, cuestiona la pertinencia misma de esta estrategia.
Por último, para cualquier régimen transicional resulta imposible enfrentar
todos y cada uno de los actos de violencia que le anteceden. Como lo argumen-
tara Juan Méndez, no sólo es prudente sino necesario fijar algunas prioridades
(Méndez, 1997). Coincido con Méndez en que determinar la responsabilidad de
quienes tenían la responsabilidad en el mando de las más graves violaciones es
esencial. Al sugerir una aproximación “invertida”, no quiero decir que se deba
procesar primero a quien haya apretado el gatillo. Creo, más bien, que resulta
indispensable que el régimen transicional se concentre tanto en los delitos polí-
ticos como en el crimen organizado, que los temas de seguridad ciudadana sean
prioritarios. Con demasiada frecuencia, la literatura sobre derechos humanos y
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justicia transicional deja los delitos comunes a los expertos técnicos que los
enfrentan sin ramificaciones políticas. Esto es un error, permitiendo e inclusive
fomentando el divorcio entre la seguridad y la justicia de una manera profunda-
mente peligrosa.
LOS LÍMITES DE LA SEGURIDAD SIN JUSTICIA
Entonces, ¿dónde nos deja todo esto? Si manejar la criminalidad es tan impor-
tante como he venido argumentando, ¿será que este ensayo es un llamado a una
redada, tal vez a una campaña de cero tolerancia?
A lo largo y ancho del continente americano, la creciente tasa de criminalidad
ha ocasionado justamente esto, por medio de un retroceso en el lenguaje—e inclu-
sive a una práctica—de autoritarismo oculto tras la llamada mano dura. Estas
medidas resuenan con las experiencias de las personas del común. Son popula-
res: en la encuesta Latinobarómetro más reciente (2004), ocho de cada diez
centroamericanos señalaron que apoyaban la mano dura contra el crimen. Pero
esta política es altamente peligrosa puesto que pone en peligro derechos (y en
especial los derechos de las minorías, los pobres y de otros grupos estigmatiza-
dos) fundamentales para la estructura de una democracia. Le dan prioridad a las
soluciones “punitivas” a profundos problemas sociales, criminalizan la pobreza
y, bajo las nuevas leyes antiterroristas, también se acercan a criminalizar la disi-
dencia. Mientras que los políticos y las plataformas de la mano dura pueden
captar votos a corto plazo, en el largo plazo esta lógica de seguridad desgarra las
instituciones de la democracia. Esto no es prudente y tampoco podrá ser estable.
Si, como he argumentado, los defensores de la justicia transicional deben incor-
porar las inquietudes de seguridad en sus propuestas, también debemos inte-
grarlas con una comprensión más amplia de la justicia misma.
Para hacerlo de manera efectiva, resulta de nuevo importante enfrentar la
justicia de abajo hacia arriba, aprender cómo se ve la ley desde la óptica de las
masas de la población, cuya aceptación o rechazo de la legitimidad de un régi-
men determina su estabilidad a largo plazo.
Enfoques de mano dura a la justicia criminal
La política de mano dura se expresa de tres formas a lo largo y ancho de Améri-
ca Latina. En primer lugar, existe apoyo a los actos de justicia privada, conocida
a nivel local como justicia a mano propia. Estos incluyen ejecuciones públicas,
como linchamientos, o el nebuloso trabajo de escuadrones de “limpieza social”,
generalmente llevado a cabo bajo el manto de la oscuridad. En Guatemala, por
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ejemplo, las Naciones Unidas documentaron unos 482 linchamientos entre 1996
y fines de 2002. En los actos de justicia privada colectiva, las masas, a veces de
cientos o miles de personas, aprehenden y ejecutan reales o presuntos crimina-
les, por lo general en hogueras públicas. En Venezuela, el grupo de derechos
humanos Programa Venezolano de Educación y Acción en Derechos Humanos
reportó 164 linchamientos entre octubre de 2000 y septiembre de 2001 (PRO-
VEA, 2001). Tan sólo en Caracas los índices de linchamiento llegaron a ser de
un muerto cada tres días entre julio y agosto de 1999 (Luna Noguera, 1999;
Monasterios, 1999). En El Salvador, donde más personas han sido asesinadas
por la delincuencia común en el período de la post-guerra que durante los doce
años de conflicto armado, el grupo “Sombra Negra” de asesinos privados salió
a la luz pública en 1995, provocando con ello una reacción pública dividida
entre quienes apoyaban y quienes rechazaban las actividades del grupo (Call,
1998: 17). En los últimos años, las pruebas de la llamada “limpieza social” se
vieron en la capital de Soyapango, donde los “grupos de exterminio” se declara-
ron opositores de las pandillas juveniles (CODEHUCA, 1998).
En segundo lugar, la política de mano dura abarca el apoyo a la creciente
violencia estatal contra los criminales, bien sea por medio de sanciones legales
cada vez más severas o de apoyo a formas extra-legales de violencia. En Brasil,
por ejemplo, donde también se ha registrado el aumento de las prácticas de
justicia privada (Neild, 1999), la antropóloga Teresa Caldeira ha documentado
el apoyo generalizado a los actos ilegales e inclusive letales de violencia contra
presuntos criminales, cometidos tanto por escuadrones de la muerte como por
las autoridades (Caldeira, 2000). En muchos países, los defensores de la mano
dura han presionado para que la pena de muerte se haga extensiva a los nuevos
delitos y/o para que se reverse su prohibición. Este tipo de legislación ha sido
propuesta en El Salvador, Ecuador, México y Guatemala, a la vez que en Brasil
y Venezuela crece el clamor por la muerte. Algunas de las categorías de sospe-
chosos—en Centroamérica, ser miembros de pandillas—han sido objetivos es-
pecíficos. En El Salvador, un plan de seguridad diseñado en 2003 (rebautizado
en 2004 bajo el nombre “Super Mano Dura”, en el cual los operativos sucesivos
contra las pandillas recibieron nombres como “Puño de Hierro I, Puño de Hierro
II”, etc.) se dedicaba a cazar los miembros de las pandillas por medio de opera-
ciones conjuntas entre militares y policía. Este plan llevó a detenciones masivas
que inundan las mal equipadas cárceles y el deficiente sistema judicial del país.
Mientras que miles de detenidos, para algunos de los cuales su único crimen ha
sido dibujarse un tatuaje, esperan ser juzgados, en el 2004 la sobrepoblación
carcelaria provocó la peor masacre carcelaria en la historia del país.
Por último, en la medida en que tanto los derechos humanos como la influen-
cia de la comunidad internacional a menudo se perciben como causas para el au-
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mento de la violencia, algunos de quienes favorecen la mano dura están a favor de
regresar a un liderazgo fuerte—a menudo a las mismas figuras que encabezaron
las dictaduras militares en el pasado. En Guatemala, por ejemplo, las tres adminis-
traciones de la post-guerra han respondido a la preocupación de la población res-
pecto al crimen aumentando el papel de los militares en las funciones policivas
locales, violando con ello los acuerdos de paz y suspendiendo en forma permanen-
te las garantías judiciales para permitir que las autoridades puedan detener sospe-
chosos. La preocupación por el crimen proporciona entonces la plataforma para
un nuevo “populismo del miedo”,13 que promete una acción ágil y fuerte contra el
crimen—aún si con ello se violan los términos de los acuerdos internacionales y se
reversan importantes avances hacia la desmilitarización (Kincaid, 2001).
Actualmente, el apoyo a la democracia misma está declinando debido al
desencanto con sus dividendos: tan sólo 42 por ciento de los latinoamericanos
apoyan la democracia mientras que 30.5 por ciento manifiestan su ambivalencia
y 26.5 por ciento sostienen puntos de vista no democráticos según lo expuesto
en el más reciente informe del Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PNUD) basado en una encuesta de dieciocho países (PNUD, 2004). Este
estudio halló que más de la mitad de los latinoamericanos apoyarían un régimen
“autoritario” antes que un gobierno “democrático” si el régimen autoritario pue-
de “resolver” sus problemas económicos. En el Latinobarómetro de 2004, una
clara mayoría en muchos países latinoamericanos respondió que preferiría vivir
en una “sociedad ordenada aunque algunas de las libertades estén limitadas”. En
países como Colombia, Guatemala y Brasil, menos del 50 por ciento manifestó
que jamás apoyaría un gobierno militar (El Diario de Hoy, 23 de agosto de 2004).
Tentaciones de la mano dura: el caso de Guatemala
En Guatemala, la separación de la seguridad y la justicia favorece de manera
directa a quienes tienen cuentas pendientes por delitos pasados. La oportunidad
de descartar el tema de los derechos humanos por “estar de parte de los crimina-
les” ha sido aprovechado con entusiasmo por personas como el general guate-
malteco Ríos Montt, cuya promesa de ejercer la mano dura contra el crimen se
convirtió en algo menos que una carta blanca para renovar la represión durante
la reciente administración de su partido (2000-2004). Irónicamente, y justo cuando
las demandas judiciales que acusaban a Ríos Montt y sus secuaces de haber
cometido delitos de lesa humanidad avanzaban tanto en las cortes domésticas
como en las internacionales, muchos de estos mismos hombres resucitaron sus
13 Tomé prestado este término de Chevigny (2003).
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carreras políticas sugiriendo que, en el mejor de los casos, muchos de los defen-
sores de los derechos humanos estaban desconectados de las preocupaciones de
los guatemaltecos del común y, en el peor de los casos, estaban sencillamente
aliados con delincuentes comunes. Mientras los defensores de la justicia
transicional argumentan que presentar cargos contra los arquitectos del genoci-
dio constituye el eje de un proceso social para revelar la verdad, en la práctica, el
conocimiento generalizado de las acusaciones contra estos hombres no evitó
que su partido de derecha, el Frente Republicano Guatemalteco (FRG), se to-
mara la presidencia y el grueso de los escaños del Congreso en el 2000, en unas
elecciones que fueron ampliamente consideradas como libres y justas. Irónica-
mente, los candidatos del FRG, incluyendo criminales notorios de guerra, em-
prendieron su carrera electoral sobre la base de la ley y el orden. La investigación
de la politóloga guatemalteca Dinorah Azpuru permitió ver correlaciones signi-
ficativas entre el temor al delito y el apoyo al FRG y sus políticas de mano dura
(Azpuru, 2000). Si la búsqueda de la responsabilidad legal por los crímenes de
lesa humanidad debe ayudar a que las sociedades en post conflicto superen su
pasado, claramente ello no fue lo que sucedió en este caso. El temor al crimen
debilitó el apoyo a los derechos humanos a la vez que permitió que un partido
dirigido por reconocidos criminales de guerra llegase al poder.
Los efectos que ha traído el triunfo de la mano dura como manera de enfren-
tar la seguridad en Guatemala han sido extensos. En primer lugar, han obstacu-
lizado los esfuerzos más amplios por lograr justicia social puesto que han desviado
los recursos y la atención de la implementación de los acuerdos de paz hacia un
enfoque punitivo de los problemas sociales. Al centrarse en temas como la deca-
dencia moral, la debilidad penal y la corrupción en el sistema carcelario como
causas de la ola criminal, los dirigentes de derecha argumentaban que la urgen-
cia del problema de la criminalidad exigía una solución exclusivamente represi-
va.14 De hecho, hay quienes argumentan que las disposiciones sobre derechos
humanos contenidas en los acuerdos de paz son la causa de la criminalidad.15
14 En una entrevista efectuada en 1999, el entonces Director Ejecutivo de la principal asociación empresa-
rial comercial agrícola e industrial (CACIF) dio un ejemplo de la impecable lógica con la que se separan
el crimen de las preocupaciones sociales. Me dijo que la pobreza contribuía a la criminalidad, pero que
no era su motor principal. “Quiero ser enfático en esto y por una razón muy simple”, explicó. “Si yo
compro el argumento de que la pobreza es la causa del crimen, estaría aceptando de inmediato que los
pobres de mi país son criminales y eso sencillamente no es cierto”. Luego explicó que los criminales no
eran personas pobres a las que les faltaban oportunidades de un empleo legítimo, sino antisociales
oportunistas que exigen un control más estricto. La disuasión, por tanto, se logra por medio de la
aplicación de sanciones negativas más que a través de proporcionar oportunidades positivas.
15 Los ejemplos de estos argumentos se encuentran en la discusión acerca de la oposición a la ley de los
derechos del niño en Guatemala en La Rue et al. (1998).
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En segundo lugar, y como lo sugiere lo anterior, la mano dura le ha restado
una legitimidad general a los derechos humanos, argumentando inclusive que
los derechos humanos son antitéticos para la seguridad y que están “del lado de
los criminales”.16 Los argumentos acerca de la trayectoria histórica del trabajo
en derechos humanos o de la importancia primordial de los estados en los regí-
menes legales internacionales tienen poco significado para padres angustiados
que han perdido un hijo y sienten desesperación porque su sufrimiento sea reco-
nocido. Para ellos, comprender que si su hijo fue asesinado por un vecino, no se
hará investigación alguna, resulta extremadamente difícil. Pero si su hijo hubie-
se sido asesinado por un miembro de las fuerzas de seguridad, los grupos inter-
nacionales de derechos humanos intervendrían a su favor. Peor aún sería saber
que si el hijo fue asesinado por un vecino y, contra todo pronóstico, dicho vecino
fuera llevado ante la justicia, maltratado en el proceso o inclusive sentenciado a
pena de muerte, los grupos de derechos humanos protestarían la violación de los
derechos humanos del criminal, mientras guardaron silencio acerca de los dere-
chos de la víctima o de su familia.
En Guatemala, muchos de mis interlocutores me manifestaron que, con res-
pecto al tema de la criminalidad, la mayoría de los grupos de derechos humanos
parecían estar desconectados y desactualizados. Muchos manifestaron que las
críticas hechas por las organizaciones de derechos humanos tenían sentido en la
época del terrorismo de Estado, pero que actualmente parecían haber sido tergi-
versadas a favor de los criminales. Otros argumentaron que los derechos huma-
nos han servido para reforzar, en lugar de reducir, la impunidad. Al limitar las
acciones represivas del Estado, y proporcionar cierta protección legal a los pre-
suntos criminales, se menoscaba la capacidad del Estado para actuar.17 En un
giro que para muchos es inexplicablemente cruel, el movimiento en pro de los
derechos humanos no sólo no es percibido como una fuente de apoyo a las co-
munidades, sino que se ha convertido en su enemigo.
No debe sorprendernos entonces, que a la luz de estas percepciones, la po-
lítica de mano dura sea popular. Y es en este punto que la aceptación implícita
de la división entre la justicia (por los delitos políticos) y la seguridad (por los
delitos comunes) resulta ser más peligrosa. En la mayoría, si no en todas las
sociedades, la mayoría de las personas escogerán la seguridad en los espacios
16 Para una ilustrativa discusión entre colombianos, véase Restrepo 2001. Las discusiones acerca de ten-
dencias similares en Brasil se encuentran en Caldeira (2000).
17 Podría ser cierto, si uno considera que la mayoría de los mecanismos por medio de los cuales se ha
combatido históricamente la criminalidad en Guatemala están por fuera de los límites de labores policivas
aceptados por los estándares de derechos humanos: la adhesión real al régimen de los derechos huma-
nos no implica un giro sustancial en las tácticas de control.
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cercanos a su hogar—la seguridad de los niños en la escuela, lo predecible del
desplazamiento diario, la tranquilidad de que los seres amados regresarán al
hogar en la noche—por encima de la justicia impartida en los templos de már-
mol para los responsables, quienes podrán ser infames, pero quienes para la
mayoría de las personas son unos desconocidos.
LA CREACIÓN DE LA JUSTICIA Y LA SEGURIDAD POR MEDIO DE REFORMAS
SOCIALES18
Aunque quienes defienden la política de mano dura han sido exitosos en obtener
votos al apelar a las preocupaciones reales de las personas, no son los únicos
para los cuales la criminalidad es un motivo de preocupación. En los últimos
años, un gran grupo de académicos y actores políticos—respaldados por un coro
de agencias internacionales de financiación—ha clamado por una reforma judi-
cial en América Latina. Con ello buscan afianzar el estado de derecho mediante
la profesionalización de las fuerzas de seguridad, la modernización de los siste-
mas judiciales, el mejoramiento de la capacitación técnica y otras áreas de asis-
tencia. Estas iniciativas aíslan el crimen como un problema técnico y sostienen
que este puede ser resuelto, entre otros, por medio de una mejor capacitación y
experticia, una modernización institucional y un aumento de la eficiencia en el
sector judicial.
En parte, estas iniciativas se ofrecen justamente como alternativas al
populismo de mano dura y el surgimiento de los fenómenos descritos arriba
sirven para prestar más urgencia a estas propuestas. Como escribe William
Prillaman, “el vacío creado por las cortes débiles, ineficientes e inaccesibles ha
sido llenado por una combinación de acciones populistas, justicia privada y po-
líticos defensores de la ley y el orden que tocan el nervio de la frustración públi-
ca y exponen algunos de los impulsos básicos de la sociedad” (Prillaman, 2000:
172). Este argumento ha encontrado eco entre las instituciones donantes como la
Agencia para el Desarrollo de los Estados Unidos (USAID), el Banco Mundial
y el Banco Interamericano de Desarrollo, que han dedicado millones de dólares
a apoyar las iniciativas de reforma judicial y el estado de derecho en la región
(Jarquín y Carrillo, 1998; Santos, 2000).
Y aunque el interés por los sistemas judiciales en América Latina está cre-
ciendo, gran parte del enfoque del estado de derecho despolitiza el crimen, al
que interpreta como algo que ocurre en forma natural. Dado que la mayoría de
18 Esta sección resume los argumentos que he presentado en forma más detallada en otros escritos. Ver
Godoy (2002) y aquellos en imprenta.
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quienes tratan este tema son abogados, juristas o litigantes que buscan solucio-
nes tangibles a problemas urgentes, la mayoría de la literatura tiende a represen-
tar el crimen como algo exógeno al sistema político, centrándose en formas
concretas de reformar las estructuras del estado para combatirlo mejor (Jarquín
y Carrillo, 1998). Las causas sociales y políticas (y las ramificaciones) de la
crisis que se percibe reciben poca atención y es reducido el esfuerzo que se hace
por comprender las percepciones de quienes han sido históricamente ignorados
por el sistema.19
Cuando se mencionan los linchamientos y otros métodos usados por la jus-
ticia privada, ello se hace con el único propósito de subrayar la urgencia de las
reformas al sistema judicial como aquellas que se encuentran en proceso actual-
mente.20 En otras palabras, se asume que dichas erupciones expresan el descon-
tento con las deficiencias identificadas por los programas internacionales de
asistencia. Sin embargo, estudios etnográficos sobre la manera en que quienes
participan en los linchamientos entienden la ley sugieren lo contrario. En las
investigaciones que adelanté entre las poblaciones en las que había linchamientos
en las zonas rurales de Guatemala, encontré que más allá de una cuestión mera-
mente técnica de una mala administración de justicia, estas tendencias son una
amarga manifestación de la abandonada intersección de la ley y la política, tal
como esta se manifiesta en situaciones de polarización extrema.
Como se mencionara anteriormente, la ONU documentó en Guatemala unos
482 linchamientos ocurridos entre 1996 y fines de 2002. Una de las encuestas
halló que un 75 por ciento de la población expresaba algún tipo de apoyo a
dichas acciones (Ferrigno 1998). Aunque durante las campañas de terror patro-
cinadas por el Estado a finales de la década de los setenta y comienzos de los
ochenta se utilizaran las ejecuciones/torturas, el uso de estas tácticas por parte
de los miembros de la comunidad contra delincuentes comunes en lugar de usar-
las contra opositores políticos marca un alejamiento dramático de las prácticas del
pasado. Los linchamientos ocurren en comunidades tanto rurales como urbanas,
indígenas como mestizas. Las víctimas no son personas externas o miembros de
grupos étnicos o culturales minoritarios u opositores políticos, sino miembros de
19 No pretendo hacer caso omiso de la existencia de los problemas cuyas raíces se encuentran en asuntos
técnicos, falta de capacitación o en un sistema judicial que necesita reformas reales. Dichos desafíos aún
subsisten en Guatemala y los programas de asistencia al estado de derecho pueden ayudar a aliviarlos.
Mi punto no consiste en ignorar estas dificultades reales, sino sugerir que también existe un grupo más
amplio de desafíos que no son enfrentados por estos programas de asistencia técnica.
20 La excepción notoria y muy recomendada a este punto es Moser y McIlwaine (2001), un estudio del
Banco Mundial sobre las percepciones de la violencia en sectores urbanos en Guatemala en el que se
ofrece un recuento detallado de cómo las comunidades perciben la violencia, con base en un diseño
investigativo inusualmente participativo.
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comunidades extremadamente marginales en las que se desarrollan los hechos y a
quienes han acusado de delitos menores contra el patrimonio. Una característica
común—la que en mi opinión es la más importante—es la marginalidad extrema
de estas comunidades, su sentido de debilitamiento colectivo.
A primera vista, estos actos pueden parecer la encarnación última de la mano
dura. Y en cierto grado lo son. Los linchamientos constituyen, sin duda, manifes-
taciones de ira punitiva con los que las comunidades buscan purgarse de los pre-
suntos criminales sin contemplar las delicias del debido proceso. Al igual que
otras manifestaciones de mano dura, en muchos casos los linchamientos son insti-
gados por antiguos paramilitares que ven en el delito de la post-guerra una oportu-
nidad para prolongar su poder por medio de la violencia y el miedo, prácticas que
perfeccionaron durante el conflicto armado. Estos linchamientos constituyen un
remanente del autoritarismo, en el que a menudo los tiranos locales con vínculos
con la violencia del pasado obligan a los miembros de la comunidad a participar.
Un informe de Naciones Unidas del 2000 sobre este tema, así como varios infor-
mes de los grupos de derechos humanos, resalta esta perspectiva. Mis propias
investigaciones han mostrado pruebas considerables para sustentar las denuncias
de la participación de los grupos de ex - paramilitares en estos linchamientos y,
además, que estos actos están a menudo dirigidos contra enemigos personales o
políticos de estos grupos y no contra los presuntos criminales.
Sin embargo, existe un segundo tipo de linchamiento, quizás menos
predecible, que es el que, en mi opinión, constituye el verdadero reto para los
académicos.21 En el amplio trabajo etnográfico realizado en las comunidades en
las que existen linchamientos, hallé que muchas poblaciones sin duda, los apo-
yan (Godoy, 2002). En este sentido, al menos algunos de los linchamientos son
emprendidos en representación de la “voluntad del pueblo” en los que la partici-
pación es voluntaria y, en algunos casos, entusiasta.
Las explicaciones de estos actos populares de (in)justicia podrían parecer
también obvias. Se asume que se trata de la desesperación de los ciudadanos
ante una situación abrumadora: enfrentados a una criminalidad generalizada y a
un sistema judicial dolorosamente ineficiente en regímenes debilitados por los
legados del autoritarismo, algunas personas deciden tomar la ley en sus propias
21 Por ejemplo, la frecuencia de los linchamientos en Venezuela, Perú, Ecuador, Brasil y muchos otros
países latinoamericanos cuestiona la idoneidad de las explicaciones que atribuyen los linchamientos
ocurridos en Guatemala únicamente a las fuerzas ex militares o paramilitares. Claramente, los
linchamientos gozan de algún grado de apoyo popular en muchas comunidades en las que ocurren.
Aunque es importante (especialmente en los escenarios de post-conflicto) no asumir la apariencia de
una participación masiva en los linchamientos, también es importante no adoptar una óptica analítica
que pueda negarle a estas comunidades su participación en los actos, definiendo todo lo que hacen como
una reacción a su victimización del pasado.
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manos. Pareciera incorrecto, pero es, en últimas, comprensible. Si uno acepta
esta explicación “obvia”, la respuesta “obvia” será la de mejorar—y ampliar—
el alcance de la ley. Es por ello que surgen propuestas para contrarrestar los
linchamientos mediante la construcción de nuevas cortes en zonas rurales, intro-
duciendo nuevas formas de resolución de conflictos dentro del sistema legal
formal o mejorando la entrega de servicios a la población que no es de habla
hispana mediante el uso de intérpretes. En cierto nivel, tales cambios serían
bienvenidos. Aumentarían la eficiencia del sistema judicial del Estado y ello es
importante. Si los sistemas judiciales fuesen realmente efectivos, los grupos de
linchadores quedarían desprovistos de la motivación de movilizarse. Claramen-
te, estos estallidos punitivos recalcan la necesidad de hacer una reforma real a
las estructuras del Estado.
Sin embargo, las investigaciones que adelanté en estas comunidades sugie-
ren que los linchamientos ofrecen una crítica más penetrante que la que permi-
ten tales razonamientos. De hecho, los linchamientos no tienen lugar en las zonas
con la más alta tasa de criminalidad, ni se concentran en aquellas comunidades
en las que la presencia del Estado es menos efectiva. Los linchamientos ocurren
en las zonas en las que el sentido de marginalización de las leyes del Estado es
más elevada, en las que la conciencia de las injusticias sociales es más aguda.
De hecho, a menudo los linchamientos están acompañados de protestas públicas
contra las autoridades, incluyendo la destrucción de bienes municipales, la ocu-
pación de edificaciones y carreteras y, en algunas oportunidades, la toma de
rehenes de autoridades locales que se oponen a los grupos. En Guatemala, inclu-
sive los jueces y policías han sido linchados.
Más que hacer llamados a ampliar el sistema legal del Estado hacia los terri-
torios por fuera de su alcance, considero que los linchamientos son denuncias al
sistema en sí. A menudo siguen ciertos pasos y procesos que asemejan con crude-
za los procesos legales formales: los sospechosos son detenidos y retenidos mien-
tras se adelanta la investigación, se presentan las pruebas ante el cuerpo encargado
de tomar la decisión, a los sospechosos se les interroga en busca de confesiones (a
menudo bajo tortura), se decide la sentencia y, en muchas oportunidades, se gra-
ban los procesos para referencia futura. Existe un esfuerzo deliberado por imitar el
funcionamiento del sistema judicial oficial, para construir un sistema alterno suje-
to a los controles de la comunidad. Ello sugiere que los linchamientos revelan un
conflicto no sólo entre los miembros de la comunidad y los criminales, sino entre
las comunidades y el Estado—un conflicto en torno a quién tiene la autoridad en
asuntos de vida y muerte.22 De este modo, las comunidades que linchan luchan
22 Como lo anota Andrew Buckser (1992:25) en una discusión similar acerca de los linchamientos en el
sur de los Estados Unidos tras la Guerra Civil, “un linchamiento que resultaba ser exitoso era no sólo un
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por recuperar no sólo el control sobre el crimen, sino también la autoridad para
tomar decisiones sobre temas vitales en sus vidas diarias. En este sentido, los
linchamientos son una manifestación desafiante de la autonomía local.
Sugerir que la solución a la exclusión generalizada de poblaciones margina-
les consiste en permitirles el acceso a las instituciones estatales—aquellas que
justamente atacan en los linchamientos (literalmente con puños, pies y antor-
chas)—a la vez que se reduce el gasto social y se limitan las oportunidades de
movilización social, no es otra cosa que adoptar una visión legalista del cambio
social y político, mientras se ignoran los temas sociales que se encuentran en la
raíz misma no sólo de la criminalidad, sino de la insatisfacción que estos ciuda-
danos manifiestan ante la ley.
Visto en detalle, se trata de una visión que coincide con la visión neoliberal
de la gobernabilidad, promovida por las mismas instituciones acreedores que
financian las reformas al “estado de derecho”. Se trata de una visión en la cual
los problemas como la pobreza y la exclusión social se solucionan por medio de
mecanismos de mercado en lugar de remediarse mediante una política estatal de
redistribución. Por supuesto, el sistema legal formal está disponible para solu-
cionar males flagrantes, pero no está diseñado ni muchos menos facultado para
promover una visión activista del cambio social. Quienes reclaman a nivel indi-
vidual pueden y de hecho presentan sus reclamos, pero en sí y en ausencia de
otras formas de movilización política el litigio está mal equipado para lograr
cambios sociales de gran envergadura (Scheingold, 1974; Epp, 1996). De tal
modo, mientras algunos juristas latinoamericanos aplauden el protagonismo cre-
ciente de las cortes en sus países (Jorge Correa Sutil, por ejemplo, denomina
esta tendencia como el primer síntoma de la “modernización” (Correa Sutil,
1998), otros sugieren que esta visión legalista de la justicia social, a menudo
denominada “la judicialización de la política”, apenas alcanza a esconder el fra-
caso o la rendición de otras instituciones encargadas de importantes funciones
democráticas.
Por ejemplo, Boaventura de Souza Santos argumenta que la legitimidad de
los dirigentes políticos como representantes confiables de la voluntad popular se
ha erosionado a raíz de la creciente conciencia de la influencia de las grandes
empresas, de los escándalos de corrupción y hechos semejantes. Con el Estado
benefactor en ruinas, son cada vez menos los ciudadanos del común que ven en
las ramas legislativa o ejecutiva del gobierno verdaderas respuestas a sus nece-
triunfo de la comunidad contra el presunto criminal, sino un triunfo de la comunidad contra el gobierno.
Se había impartido justicia no por medio de la ley, sino de la voluntad de la comunidad. Era el triunfo del
reino de lo no oficial sobre lo oficial. En un linchamiento, la comunidad blanca no oficial recuperaba en
forma simbólica su autoridad sobre el orden social”.
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sidades. Escribe Santos que “la reducción del sector administrativo de seguri-
dad social [conlleva a] la ampliación del sistema judicial, [pero] al ser más
activas en el derecho administrativo y la protección de los derechos, las cortes
contribuyen a propagar el conflicto que puede surgir al desmantelar el estado
benefactor. De esta forma, el sistema judicial inyecta legitimidad al pacto social
democrático de un estado debilitado por la erosión de las condiciones con las
cuales se ha sostenido. Esta judicialización de la política no está libre de proble-
mas: atrapada en el dilema de tener la independencia de actuar pero sin poderes
para hacer cumplir sus decisiones, muy pronto la promesa del activismo de las
cortes superará su capacidad de respuesta. Cuando ello ocurra—si ocurre—las
cortes dejarán de ser parte de la solución para convertirse en parte del proble-
ma” (Santos, 2000: 268-69).
Aumentar la eficiencia de las cortes a la vez que se reduce el alcance de la
participación del Estado en otros aspectos de la justicia social promueve enton-
ces una visión de la ley que es poco probable que confiera beneficios más signi-
ficativos a las comunidades marginadas. Quienes linchan no claman por el respeto
a sus derechos individuales. Lo que buscan es una transformación más amplia
de su mundo, un sistema más justo en el que quienes están marginados adquie-
ran voz. No es un clamor por que haya más leyes, sino más justicia. Al caricatu-
rizar las leyes del Estado, quienes llevan a cabo los linchamientos las denuncian.
Piden orden, pero desafían intencionalmente ese mismo orden que no es otro
que el sustento de su exclusión. Es con su desafío que muestran la creciente
distancia entre las promesas y la realidad democrática en sociedades profunda-
mente divididas, lo mismo que la incapacidad de la ley—cualquier ley—de su-
perar una brecha de esta magnitud.
Como dicen Richard Sparks y otros “al hablar de la criminalidad, las perso-
nas registran en forma rutinaria su relación con otros aspectos de la vida econó-
mica, social y moral, señalan responsabilidades y culpas, exigen responsables y
justicia y trazan líneas de afinidad y alejamiento entre ‘nosotros’ y muchas cate-
gorías de ‘ellos’ (Sparks y otros, 2001: 896). Con los linchamientos, las comuni-
dades denuncian tanto la distancia entre sí mismos y los criminales como entre sí
mismos y el Estado. Recién desmantelado el militarismo, la violencia deja de ser
una facultad exclusiva de los poderosos: puede usarse no sólo de arriba hacia
abajo, sino entre iguales e inclusive de abajo hacia arriba. Los linchamientos que
tienen lugar en muchos países latinoamericanos muestran que en la mayoría de
los regímenes post-transicionales los patrones de interacción social dominados
por el estado son descartados, pero la violencia continúa siendo el lenguaje uni-
versal.
Es por ello que los linchamientos no solamente hablan de la muerte en los
márgenes de la sociedad, sino que proporcionan una ventana hacia las posibili-
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dades de justicia y orden en una región que lucha por manejar cambios sociales
dramáticos mientras conserva, en la mayoría de los casos, un sistema económi-
co y político controlado por unos pocos.
CONCLUSIÓN
Mis investigaciones no indican cuál es la mejor forma de negociar con los gru-
pos armados, los dilemas de las propuestas de amnistías o la forma más exitosa
de procesar a los criminales de guerra, temas que, sin duda, son importantes de
explorar en Colombia. No obstante, mis investigaciones sí tienen relación con
una situación que a mi modo de ver, se aplica a Colombia como se aplica a
Guatemala: la amplia mayoría de los ciudadanos se sienten traicionados por sus
dirigentes políticos (tanto estatales como no estatales, incluyendo los grupos de
oposición). Aunque las épocas de transición generan una oportunidad para en-
frentar y rectificar esta pérdida profunda de legitimidad, debemos comprender
el origen del malestar para, a su turno, saber cómo enfrentarlo. En efecto, en
demasiadas ocasiones las propuestas de procesos de justicia transicional se fun-
damentan más en filosofía y jurisprudencia política que en la búsqueda empírica
de las vivencias que los ciudadanos tuvieron de la violencia y su idea de justicia.
Es tal vez por ello que uno de los aspectos importantes que los modelos de
justicia transicional a menudo dejan de tener en cuenta es la visibilidad del cri-
men en la experiencia diaria del ciudadano común. Cuando los defensores de los
derechos humanos y de la justicia ignoran esta violación cotidiana de los dere-
chos más básicos de los ciudadanos, cedemos terreno político importante a quie-
nes proponen la política de mano dura y aceptamos la lógica implícita de que
hay un abismo entre la política para lograr justicia y el proceso técnico para
alcanzar seguridad. A menudo esto produce un resultado perverso, consistente
en dar poder a las fuerzas vinculadas con la violencia del pasado, las cuales
alegan que su historial de represión las hace aptas para lidiar con una criminali-
dad generalizada.
Al mismo tiempo, si pretender lograr la justicia desde arriba ignorando la
seguridad de las calles es miope, también lo es intentar detener la criminalidad
sin enfrentar los contextos sociales en los que se desarrolla. Esta no es la visión
de un académico. Se trata, más bien, de la expresión de quienes han sido exclui-
dos del sistema legal durante siglos y quienes perciben sus leyes no como una
promesa de seguridad, sino como su misma antítesis. Hasta tanto enfrentemos
estos espacios de exclusión y las crecientes brechas que caracterizan nuestras
sociedades, los castigos violentos de la justicia penal no lograrán detener la ola
criminal ni aplacar la sed de justicia manifiesta de formas cada vez más violen-
tas, llenas de ira y temibles a lo largo del continente americano.
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